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APRESENTACAO

Neste ano, decidimos que nosso tradicional evento de maio
trataria de assuntos mais académicos, menos forenses, que es-
tao na parte do Direito Social que Cesarino Junior denomina
Direito Assistencial.

Os sujeitos protegidos por esta parte do Direito nao sé, em
geral, hipossuficientes econdomicos, mas, sim, hipossuficientes
de servicos que o Estado deve organizar.

Com efeito, com o visivel envelhecimento da populacao
brasileira, sua satide e acompanhamento pessoal tornam-se ne-
cessidades prementes.

Esta nossa revista anual cuida de alguns desses temas e,
com isto, desejamos despertar em quem compete, iniciativas a
respeito.

Com nossa constante preocupacao em abrir sendas, fica
aqui nossa primeira abordagem.

Sao Paulo, maio de 2023

MARLY A. CARDONE
Presidente do IBDSC]J






DISCRIMI!\IACI:\O RACIAL NA
RELACAO DE EMPREGO

Suzana Maria Paletta Guedes Moraes™

1.INTRODUCAO

Neste ano de 2023, no dia 13 de maio, foram completados
135 anos da abolicao da escravidao no Brasil.

O Brasil foi ultimo pais ocidental a abolir a escravidao. Com
isso, foram quase 400 anos ininterruptos de utilizacao de mao
de obra negra na escravidao do pais.

Houve uma abolicao formal da escravidao pela entrada em
vigéncia da Lei Aurea, mas nao houve uma preocupacio efetiva
em se acolher e inserir o ex-escravo em todos os segmentos da
sociedade. Assim, houve uma abolicio formal mas nao houve
uma abolicao material. Inexistiram politicas publicas e privadas
para que a populacdo negra tivesse respeito, dignidade, trabalho
e possibilidade de ascensao social.

Esse longo periodo de quase quatro séculos de escravi-
dao da populacao negra traz grave consequéncia social, que

(*) Advogada trabalhista e professora de Direito do Trabalho e Direito Processual do
Trabalho da Faculdade de Direito Vianna Junior — Juiz de Fora — MG . Co-autora
do livro Curso Pratico de Direito do Trabalho e Vice-Presidente do Instituto de
Direito Social Cesarino Junior.
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também reflete nas relacoes de emprego, conforme dados do
Dieese":

* Negros tém saldrios menores;

* Negros enfrentam piores condicoes de trabalho;

e Trabalho bracal é mais exercido por negros;

e Trabalho intelectual é mais exercido por brancos;

* Cargos de direcao nas empresas: mais ocupados por brancos;

* Negros tém menos ascensao em suas carreiras nas empresas;

* Negros estao inseridos, em maior numero, em trabalho
desprotegido;

* Negros sofrem mais dispensas por justa causa e sem justa
causa;

* Negros compdem, em maior nimero, os desocupados
(desempregados e desalentados).

2. POPULACAO NEGRA

A Lei 12.288/2010 — Estatuto da Igualdade Racial traz o
conceito de populacao negra:

ART. 1°., pardgrafo unico:

IV — populacao negra: o conjunto de pessoas que se autodeclaram
pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raca usado pela Fundacao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou que ado-
tam autodefinicao andloga;

Como podemos observar, o critério de enquadramento na po-
pulacdo negra é o critério de autodeclaracao.

(1) DIEESE. A insercdo da populagdo negra no mercado de trabalho. Disponivel em: https//www.
dieese.org br/infografico/2022/populacaoNegra2022. html>. Acesso em: 11 abr. 2023.
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3. RACISMO ESTRUTURAL

Nao ha como se analisar a discriminacao racial na relacao
de emprego sem antes definir o que venha a ser racismo.

Racismo é a crenca de que, por ser a espécie humana
dividida por racas, algumas racas possuem, supostamente,
caracteristicas e habilidades que outras racas nao possuem.
Comecam, assim, a surgir pensamentos de existéncia de “raca
superior” e “raca inferior” e ideias de que etnias distintas devem
ser tratadas de forma diferenciada.

Segundo Silvio Luiz de Almeida, ao conceituar racismo, ex-
plica que:

(...) racismo é uma forma sistematica de discriminacao que tem a
raca como fundamento, e que se manifesta por meio de praticas
conscientes ou inconscientes que culminam em desvantagens
ou privilégios para individuos, a depender do grupo racial ao
qual pertencam. (...) Nao se trata, portanto, de apenas um ato
discriminatorio ou mesmo de um conjunto de atos, mas de um
processo em que condicoes de subalternidade e de privilégio que
se distribuem entre grupos raciais se reproduzem nos ambitos da
politica, da economia e das relacdes cotidianas.®

O racismo é dificil de ser combatido porque ha uma
transhistoricidade da subordinacao dos negros mesmo apds a
emancipacdao. A posicdo ocupada pelos negros na sociedade,
em razdo de sua condicdo racial, ainda é de total inferioridade,
subserviéncia e de violacdao de direitos humanos fundamentais.
Essa continuidade transhistorica é sustentada por um sistema
pseudoneutro e pseudoigualitdrio, que prega direitos iguais e poli-

(2) ALMEIDA, Silvio Luiz de. O que é racismo estrutural? Belo Horizonte: Letramento,
2018, p 25-27.
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ticas antirracistas mas ainda vivencia praticas tao graves contra
a populacao negra como havia no periodo pré-abolicionista.

O grande ntimero de pretos e pardos resgatados atualmente
em condicoes analogas de escravo (escravidao contemporanea)
comprovam esta assertiva.

Joao Costa Vargas, em sua obra, afirma que:

(...) apesar da inferioridade das pessoas negras nao ser mais o pa-
drao legal, as varias estratégias de racismo do estado produziram
uma classe subjugada e subordinada dentro do corpo politico,
apesar do verniz de neutralidade e igualdade.

O racismo estrutural, assim, é aquele que ja faz parte da
estrutura social pois uma determinada sociedade ja vivencia o
racismo como uma situacao normal pela carga historica e cul-
tural de diferenciacao da populacao negra durante o periodo
escravocrata. Manifesta-se no campo social, economico, juridi-
co e politico. O Brasil tem gravissimo racismo estrutural.

O racismo estrutural leva a um inconsciente coletivo, ou
seja, os pensamentos racistas passam a fazer parte do dia-a-dia
de cada cidadao em diversas situacoes da vida. Tais pensamen-
tos muitas vezes surgem inconscientemente. Podemos citar o
exemplo de vermos um empregado preto ou pardo dentro de
uma empresa e ja imaginarmos que ele exerca um trabalho bra-
cal, de baixa hierarquia ou baixa escolaridade como um zelador
e faxineiro. Ainda podemos verificar o racismo estrutural em
uma situacao de presenciar uma mulher preta ou parda em um
condominio de luxo e ja pensar que seria a zeladora e nao a pro-
prietdria de uma das casas.

(3) VARGAS, Joao Costa. Antinegritude e antagonismo estrutural 95. Revista das Ci-
éncias Sociais. Fortaleza, v. 48, n 2, p. 83-105, jul./ dez., 2017.
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O racismo se subdivide em racismo individual e institucio-
nal, divisao importante para a nossa analise.

O racismo individual abrange comportamentos, interesses
e reflexoes de cardter individual. Podemos dar um exemplo de
um empregado externar que seu colega de trabalho negro é in-
ferior, por ja acreditar que a populacao negra nao tem acesso a
estudo de qualidade.

Ja o racismo institucional abrange comportamento insti-
tucional, ou seja, da empresa, da organizacao. Ha o exemplo
de uma empresa que contrata macicamente brancos, principal-
mente para cargos de trabalho intelectual e de hierarquia maior.
Aos negros, sao atribuidos cargos de trabalho bracal e de nivel
hierarquico baixo. Muitas vezes, repita-se, esses processos sao
inconscientes e somente detecta-se o racismo institucional pe-
los dados estatisticos de uma determinada instituicao.

O sociologo francés Michel Wieviorka, na obra Racismo,
uma introducao (2007), conceituou racismo institucional e o re-
ferido conceito foi resumido pelo brasileiro Ivair dos Santos:

(...) mesmo que a instituicdes sejam administradas, governadas
por pessoas nao racistas ou crentes em teorias racistas, elas po-
dem estar sujeitas ao racismo inconsciente; a admissao da exis-
téncia do racismo hoje é muito grande, mas prova-la é muito
dificil (...). Contudo, a prova mais importante de sua existéncia
estd na condicdo de inferioridade dos negros, que pode ser evi-
denciada por qualquer indicador social que se escolha; as razoes
pelas quais os negros estao fora do mercado de trabalho sao com-
plexas, dificeis de compreender e o resultado, dificil de corrigir,
anao ser intervindo nos processos do mercado com critérios que
asseguram a presenca do negro. Programas universalistas tém
efeitos residuais, so ha mudancas quando sao claramente focali-
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zados na populacdo negra; a constatacao ¢ de que entre os mais
pobres encontra-se em maior proporcao a populaciao negra.®”

Portanto, o racismo individual e institucional, como pro-
cesso transhistorico, cultural e politico, gerard consequéncias
diretas na relacdo de emprego.

4. DISCRIMINACAO RACIAL NA RELACAO DE EMPREGO

A discriminacao racial é a consequéncia do racismo. Racis-
mo gera discriminacao racial.

Obviamente que os seres humanos sao diferentes por suas
naturezas, portanto, haver alguma distin¢ao na sociedade é algo
natural. O que nao é natural é a discriminacao.

A Convencao 111 da OIT (aprovada em 1958, entrou em
vigor no plano internacional em 15.06.1960 e passou a ter
vigéncia no Brasil em 26.11.1966) trouxe o conceito de discri-
minacao racial:

Art. 1 — 1. Para os fins da presente convencdo o termo “discrimi-
nacdao” compreende:

a) toda distincao, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor; sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social,
que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade
ou de tratamento em matéria de emprego ou profissdo;

b) qualquer outra distin¢do, exclusdo ou preferéncia que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamen-
to em matéria de emprego ou profissdo que poderd ser especificada
pelo Membro interessado depois de consultadas as organizacoes re-

(4)  WIEVIORKA, Michel. O racismo, uma introducdo. Sao Paulo: Perspectiva, 2007,
apud SANTOS, Ivair Augusto Alves dos. Direitos humanos e as prdticas de racismo.
2. reimpr. Brasilia: Camara dos Deputados, Edicoes Camara, 2015, p 25.
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presentativas de empregadores e trabalhadores, quando estas exis-
tam, e outros organismos adequados.

2. As distingoes, exclusoes ou preferéncias fundadas em qualifica-
coes exigidas para um determinado emprego nao sao consideradas
como discriminacao.

3. Para os fins da presente convencdo as palavras ‘emprego’ e ‘pro-
fissao’ incluem o acesso a formacdo profissional, ao emprego e ds
diferentes profissoes, bem como as condicoes de emprego.

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.288/2010) também
traz a definicao de discriminacao:

ART 1°, ...
Pardgrafo unico: Para efeito deste Estatuto, considera-se:

I — discriminacdo racial ou étnico-racial: toda distincao, exclusao,
restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor, descendéncia ou ori-
gem nacional ou étnica que tenha por objeto anular ou restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condicoes, de
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico

Todas as definicoes sao muito amplas e abrangem o trata-
mento diferenciado da populacao negra em diversos segmentos
da sociedade, inclusive na relacao de emprego.

A discriminacao racial ndo é somente um tratamento di-
ferenciado, mas uma distin¢cao sem justificativa, sem motivos
plausiveis e razodveis. A discriminacao leva a um tratamento
indigno, desrespeitoso e injusto em virtude de raca, aspectos fi-
sicos e cor. E violacdo grave de direitos humanos fundamentais.

Para se coibir a discriminacao racial na relacao de empre-
go, ndo basta simplesmente uma igualdade formal. Ndo adianta
somente criar leis que simplesmente proibem o tratamento dife-
renciado do negro na relacao de emprego. Ha de se ter em mente
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que politicas publicas e privadas devem aumentar cada vez mais
a conscientizacao de todos para que o negro nio seja mais trata-
do com distincao e inferioridade.

A discriminacao racial na relacao de emprego pode ser clas-
sificada como direta e indireta. A direta é aquela que tem como
caracteristica a intencao de discriminar, ou seja, hd o elemento
volitivo.

Ja a discriminacao indireta é aquela em que nao se constata
a intencado de discriminar, mas o resultado de uma determinada
atitude acaba por gerar discriminacdo. E a denominada “Teoria
do Impacto Desproporcional ou Impacto Adverso” (Disparate
Impact Doctrine — que teve seu inicio nos Estados Unidos da
América, quando Corte Suprema julgou o caso Griggs v. Duke
Power Co., 401 US 404 (1971)).

A discriminacao indireta é de dificil constatacao pois nao ha
a prova da intencao. Somente hd a constatacao da discriminacao
pelo resultado. Ela ocorre quando uma lei, politicas publicas ou
privadas e até decisoes judiciais sao criadas sob o pretexto de
igualdade, mas acabam por discriminar um determinado grupo.
E a discriminacio que deriva de medidas publicas ou privadas
que tinham por objetivo ser neutras, mas que, na pratica, desfa-
vorecem um grupo racial. A verificacao se da por disparidades
estatisticas. Por exemplo, uma empresa tem 90% de brancos
em seu quadro de empregados, mas em seus processos seletivos
aparentemente nao discrimina negros.

Hd ainda a discriminacao inconsciente que é aquela cujos
atos afetam o julgamento do agente sobre membros de outra
raca, todavia o agente nao esta ciente de seu comportamento.
Como exemplo, temos um recrutador de recursos humanos
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de uma empresa que afirma nao ser racista, mas no momento
de selecionar candidatos ao emprego cede, sem perceber, a um
imaginario coletivo de que “pessoas negras nao tém acesso a
bom estudo, por isso nao sao boas para trabalho intelectual e
sim e tao somente para trabalho bracal”. Dai, ha a discriminacao
nos procedimentos de recrutamento.

Nao se pode deixar de citar a discriminacao organizacional
que é a que deriva de processos inconscientes e culturas organi-
zacionais que influenciam a selecao de empregados, influenciam
nos salarios diferenciados para negros, nas promocoes restritas
a brancos nas empresas para cargos de chefia e que também esta
presente nos atos de extincao do contrato de trabalho, promo-
vendo a dispensa (por justa causa ou sem justa causa) em maior
numero da populacao negra.

Insta apontar que ha ainda a discriminacao estrutural que é
aquela que acaba por causar estratificacao social pelo acumulo
de desvantagens que o grupo racial tem em virtude de varias e
sucessivas discriminacdes sofridas. Isto coloca certos grupos em
situacao de subordinacao duravel e permanente, gerando estra-
tificacao social (em que os grupos que historicamente sempre
estiveram em posicoes de poder, mantém-se nesses lugares).

Por fim, hd ainda a discriminacao intergeracional que gera a
exclusao social de um determinado grupo racial, exclusao esta
que gerara consequéncia a longo prazo, atingindo as futuras ge-
racoes. Por exemplo, a populacao negra no Brasil é a que mais
sofre com o desemprego e ainda é a que tem mais dificuldade de
atingir cargos de lideranca nas empresas. Este fato gera a privacao
de saldrios mais altos, privando-as de aquisicao de bens, de esco-
laridade de qualidade, causando a perpetuacio nas desvantagens
para geracoes futuras. Isso também gera sociedade estratificada.
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5. DISCRIMINACAO RACIAL NAS FASES DO
CONTRATO DE TRABALHO

A discriminacao racial ainda pode ser uma pratica ocorrida
em trés fases da relacao de emprego:

— Fase pré-contratual: abrange selecdo, recrutamento,
treinamento e fases pré-admissionais. Podemos exemplificar
com a discriminacdo dos negros na fase de selecao para cargos
de direcao e para cargos que exigem trabalho intelectual. Pode
também ser uma pratica de discriminacao indireta ao se exigir,
no ato de recrutamento, um nivel de escolaridade mais alto até
mesmo para funcoes em que nao hd necessidade alguma daque-
le nivel de escolaridade.

— Fase contratual: abrange toda a formacao e desenvol-
vimento do contrato de trabalho até a extincao do contrato de
trabalho. A discriminacdao nessa fase ocorre em diversos as-
pectos como pagar saldrios de valores menores para os negros;
manter os negros em trabalhos bracais; promover brancos para
cargos de chefia; manter negros em trabalho desprotegido (sem
EPIs adequados) e ainda podemos citar varios crimes de injuria
racial que sao habitualmente praticados por colegas e chefias na
relacao de emprego aos empregados negros.

— Fase de extincao contratual e pos- contratual: negros
sofrem mais dispensas por justa causa e também sem justa causa
do que brancos e compdem em maior numero a massa de deso-
cupados (que abrange desempregados e desalentados).

6. CONCLUSAO

A escravidao foi um fato histérico que nao pode ser somente
compreendida como um fendmeno paralisado no passado. O Brasil
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teve a maior duracio do modo de exploracao escravocrata do
continente.

Esse longo periodo escravagista gerou consequéncias so-
ciais graves percebidas também na relacao de emprego, com
grande discriminacao racial da populacao negra.

Ainda que facam parte do inconsciente coletivo o racis-
mo e a discriminacao racial, somente um processo de ampla
conscientizacao para que se minimize os efeitos danosos da es-
cravidao nas geracoes futuras.

Para tanto, é importante que a populacao negra denuncie
aos orgaos competentes (tanto Ministério do Trabalho quanto
Ministério Publico do Trabalho), a existéncia de discriminacao
direta, indireta e organizacional na relacdo de emprego bem
como ajuizem acoes trabalhistas, pleiteando de acordo com cada
caso, a reintegracao ao emprego caso ocorra alguma dispensa
discriminatoria, a rescisdo indireta do contrato de trabalho em
caso de nao ser mais possivel a continuidade do vinculo de em-
prego e também indenizacao por danos morais e materiais.

A tunica forma de erradicar a discriminacao racial nas re-
lacoes de emprego é, primeiramente, compreender que se trata
de um fenomeno social complexo para promover acoes antidis-
criminatérias permanentes tanto por politicas publicas quanto
privadas. O Brasil precisa ficar livre deste mal.



PROTECAO SOCIAL DO IDOSO

Geruzia Amorim™®

INTRODUCAO
ESCORCO HISTORIO

Qualquer reflexao que se queira fazer sobre a protecao so-
cial ao idoso, ha que, necessariamente, afirmar-se que se trata
de exercicio de cidadania, a que estao associadas as nocodes e
fundamentos de democracia. Se nao fora para compreender o
seu significado, certo seria pela contradicao que em si mesmas
as duas nocoes encerram.

Ao pensarmos em igualdade, vem-nos a mente as nogoes
de democracia, compreendendo-a como processo dinamico,
que possibilita a busca e o desenvolvimento de igualdade politi-
ca, econdmica e social, segundo pensamento de CANOTILHO.
Também somos levados a compreender as nocdes de cidada-
nia. Neste diapasao, as licoes de MARSHALL que sistematiza
o conceito de cidadania, compreendendo-a como um status. O
socidlogo inglés identifica na cidadania trés elementos distin-
tos, que a completam e definem: os direitos civis — revelados
pelas liberdades individuais que possibilitam o acesso aos direi-
tos universais, dentre os quais sao exemplos o direito a vida, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, firmando-se esta, hoje,

(*) Magistrada aposentada do TRT da 5 Regido. Advogada na Bahia.
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como identificadora de funcdo social, o direito a privacidade,
direito de acesso a justica e o direito a liberdade. Estes direitos
sao identificados como conquistas do século XVIII.

Como segundo elemento, os direitos politicos, firmados
no século XIX, asseguram-se aos cidadaos a ativa participacao
no processo politico do pais, a exemplo do direito ao sufragio
universal a todos assegurado, a participacao em plebiscitos e
referendos, a organizacao e participacao em partidos politicos e
sindicatos, a liberdade de eleger a religido, a livre manifestacao
da imprensa, com sua expressao de pensamentos sem vinculos
ou amarras.

Constituem um terceiro elemento da cidadania — os direitos
sociais, que no século XX surgem como resposta aos anseios das
necessidades humanas, e é definido, resumidamente pelo sau-
doso Prof. Cesarino Junior, como sistema juridico de protecao
aos hipossuficientes; este terceiro elemento da cidadania pos-
sibilita uma participacao mais igualitaria nos padroes de vida
social, assegurando-se o direito a um bem-estar social, ainda
que seja por meio de um sistema de protecao destinado aqueles
que, desprovidos dos indispensaveis recursos de subsisténcia,
devam receber do Estado os minimos necessdrios, por isso estao
relacionados com este elemento o direito ao trabalho, a saude, a
educacao, a seguridade social e os beneficios que ela assegura e
0S servicos sociais.

VELHICE E ENVELHECIMENTO

A referéncia a idade pode significar um desdobramento cro-
nologico da vida do individuo e decorre do transcurso do tempo
desde o seu nascimento. Nao pode ser modificada.
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Do ponto de vista bioldgico, a velhice ¢ uma das etapas do
ciclo da vida: nascimento, infancia, adolescéncia, maturidade,
velhice e morte. Como tal, é o resultado de inumeras alteracoes
que sao produzidas no organismo e que resultam no funciona-
mento do corpo humano, ocasionando desgastes naturais que
geram perdas normais de suas funcoes.

Neste aspecto, pode-se compreender a idade como o
estado funcional do organismo, o que constitui um dos de-
terminantes basicos da qualidade de vida da pessoa. Pode ser
alterada, retardada ou ampliada, posto que seja caracterizada
por alteracoes fisicas impostas pelo tempo e que se referem,
dentre outras, a capacidade vital, a enfermidades degenerati-
vas e as perdas celulares.

Constituindo-se o mais avancado dos ciclos da vida, com a
velhice surgem modificacoes extraordinarias no organismo. As
alteracdes mais importantes sdo identificadas como as fisicas,
que resultam, por exemplo, em reducao progressiva da estatura,
perda da elasticidade da pele, reducdo da funcao mental ocasio-
nada pela perda de neurdnios, riscos de quedas e diminuicao do
sistema imunoldgico, limitando os mecanismos de defesa.

Cumpre destacar que a velhice ndo é apenas um fenomeno
biolégico. Ha de ser compreendida na sua integralidade. A ve-
lhice nao poderia ser compreendida sendo em sua totalidade; ela
nao é somente um fato bioldgico, mas também um fato cultural
(BEAUVOIR, 1990 p. 20). Por assim dizer, ha que se afirmar ser
a velhice, também, um fendmeno social.

Compreendendo-se, assim, o envelhecimento como feno-
meno social, a consequéncia natural ¢ a existéncia de demandas
sociais acumuladas a exigir que sejam priorizadas politicas sociais
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especificas. Tendo-se em conta outros critérios, existem diver-
sas etapas na vida considerando-se condicdes sociais, culturais
e psicofisicas.

A velhice, ao longo da histéria da humanidade, teve dife-
rentes significados. Desde sua criacao, o homem cumpre seu
destino bioldgico que consiste no nascimento, a maturidade, a
reproducio, a velhice e a morte, fases estas que a vida nao pode
alterar. Cumpre-se o ciclo. Contudo, as representacdes e valores
atribuidos a esta fase da vida variam significativamente.

Na idade média havia sociedades pobres em que, pela razao
da escassez de recursos, por se terem tornado inuteis, improdu-
tivos, e pelo custo que representavam, os velhos eram expulsos
de suas casas, tornando-se mendigos ou eram convertidos em
escravos dos proprios filhos. Por outro lado, existiam outras em
que, ao contrario, o anciao exercia a funcdo patriarcal, cuidan-
do da propriedade e fazia a administracdo dos bens, mantendo
estreitos os lacos familiares.

Simone Beauvoir (A Velhice) relata a importancia que tive-
ram os anciaos na sociedade romana, pois gozavam de imenso
prestigio politico, ditavam as leis nas familias (eram os chefes
absolutos das familias — pater familias) e no Estado, ademais de
concentrarem as maiores riquezas. Tal poder, no entanto, su-
cumbiu ao tempo, comecando com uma reducdo de prestigio
até que o poder dos anciaos desaparece por completo, coinci-
dindo com a decadéncia dos sistemas oligarquicos.

No triste cendrio da Peste que assolou paises europeus, na
Idade Média, fazendo surgir imensa crise econdmica, fizeram
reverter a situacao do idoso que resgatou o seu prestigio até en-
tao perdido. A velhice passou a ser uma realidade aceitavel, sua
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presenca na sociedade deixou de ser simbdlica para ser reconhe-
cida como uma categoria social distinta das demais. Os idosos
voltaram a ocupar espacos no ambito social e politico.

Mas o desprestigio da velhice também é registrado no ini-
cio na Idade Moderna, mas ja no final do século XVIII; o velho
passou a ser considerado uma pessoa respeitavel, um heroi até,
como fez Shakespeare em O Rei Lear (1606), onde a velhice é
compreendida como a chave do mistério da existéncia humana.

A literatura do inicio do século XIX se ocupou intensamen-
te da figura do idoso, sempre ressaltando o poder e a sabedoria
somente alcancados na velhice. O poeta e escritor francés Victor
Hugo foi quem mais exaltou a velhice em suas obras.

O registro que se faz do idoso no século XIX demonstra a
importancia social que se lhe atribuiam, especialmente em um
momento histérico de grande impulso demografico, resultado
do avanco da ciéncia que possibilitava a cura de varias enfermi-
dades, tornando-os cada vez mais numerosos.

A Revolucao Industrial provocou o surgimento de uma nova
classe, o proletariado, e uma consequente concentracao urba-
na. O sistema fabril de producao recém inaugurado fez, dentre
os idosos, suas principais vitimas. Alcancada a idade avancada
eram descartados pelas fabricas, sendo lancados na miséria. Em
contraste a esta situacao, os idosos burgueses, os nobres, os pro-
prietarios de terras, os industriais bem sucedidos sao exaltados,
enquanto que se relegava a miséria os idosos camponeses.

O século XX chegou com um numero cada vez maior de
idosos. A expectativa de vida ao nascer aumentava em todo
mundo. Os avancos verificados na medicina, o aparecimento de
novas tecnologias, a adocao de medidas de saneamento basico e
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a melhoria nas estruturas sociais contribuiram para que houvesse
um acelerado aumento na expectativa de vida.

O papel do idoso, naquele século, se manteve nas socieda-
des conservadoras onde ocupava lugares de destaque. Intimeros
sao os exemplos, no mundo, de chefes de Estado e de Governo
que envelheceram no poder. A velhice permanecia como simbo-
lo de experiéncia e sabedoria.

O século XXI mostra uma realidade nova: partindo da de-
nominacao idoso, atribuida aquelas pessoas que alcancaram os
sessenta anos, o envelhecimento da populacao impds a cria-
cao de subgrupos, atribuindo-se uma nova nomenclatura para
comportar aqueles que, em diversos paises do mundo, ultrapas-
saram a casa dos oitenta anos, fazendo coabitar duas e até trés
geracoes: pré-idosos — pessoas de 55 a 64 anos; idosos jovens
pessoas de 65 a 79 anos (ou de 60 a 69 anos — Asia e regido
do Pacifico); e idosos velhos, pessoas acima de 75 ou 80 anos.
Sendo uma realidade a constatacao de idosos que jd ultrapassam
0s cem anos, poder-se-ia acrescentar mais uma geracao, a dos
idosos velhissimos.

Como resultado da longevidade surge a familia multige-
racional. A presenca simultanea de varias geracdes. Surgiu a
“geracao sanduiche”: os idosos jovens que se situam entre o0s
mais velhos e os jovens.

Em uma época em que o endeusamento da juventude e de
suas caracteristicas (como o culto a beleza e ao vigor fisico) sao
metas perseguidas, ser idoso pode significar decadéncia e exclu-
sao. Contudo, o reconhecimento do aumento do contingente
de idosos esta a mudar quaisquer pensamentos ou atitudes que
deixem de reconhecer a sua importancia e a relevancia do gru-
po, especialmente como consumidor.
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O idoso ¢ hoje, pois, um ser que busca novas e surpreen-
dentes experiéncias e oportunidades. O peso de sua presenca,
na familia, é a certeza de alguma estabilidade econdmica, de
equilibrio e prestigio social, seja pela seguranca da receita ad-
vinda dos proventos de aposentaciao, seja pelo recebimento de
beneficios assistenciais.

DINAMICA DEMOGRAFICA E ENVELHECIMENTO NO
BRASIL

O aumento da expectativa de vida, e o consequente enve-
lhecimento populacional, traz demandas especificas tanto na
area da saude, como na drea economica, considerando-se que o
envelhecimento reduz a populacao economicamente ativa. Tais
demandas também produzem impactos relevantes em termos
de sistema de protecao social e que se mostra indispensavel
para que se possa ocorrer um envelhecimento ativo e saudavel.
O Brasil, considerado até poucos anos, um pais jovem, mas que
ha muito deixou de ser, parece pouco preparado para responder
as exigéncias decorrentes desse crescimento do contingente de
idosos.

A realidade brasileira aponta para um aumento considera-
vel da populacao idosa, em especial aquela de 70 anos ou mais
de idade.

O envelhecimento ndo é um fenomeno apenas urbano. E
grande o numero de idosos que permanecem na drea rural, mui-
tas vezes desprovidos de condicdes para sua manutencao, e que
ali sao deixados pelos familiares jovens que se deslocam para os

centros urbanos em busca de melhores condicoes de estudo e
de vida.
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Melhorias no rendimento e na satide mantiveram muitos
idosos na posicao de chefes de familia, inclusive mulheres que
deixaram de ser coadjuvantes na casa de filhos e outros familiares.

Hoje o idoso se mantém economicamente ou é, até, o prin-
cipal cuidador e provedor de seus familiares. A principal fonte
de rendimento dos idosos, ou parte dele, é a aposentadoria e/ou
a pensao.

VELHICE E PROTECAO SOCIAL

A preocupacdo com o risco, com o bem estar, com a sa-
tisfacao das necessidades, enfim, a busca de protecao sempre
esteve presente na histéria da humanidade. Privado das benes-
ses do paraiso, o homem teve que passar a buscar na sua propria
energia a fonte de subsisténcia. Dele proprio depende o aten-
dimento de necessidades bdsicas, como alimentacio, vestudrio
e habitacao, ademais daquelas que o distinguiam dos demais
animais — as necessidades imateriais e aquelas ditas sociais. Este
instinto de sobrevivéncia aproximava os homens, reunindo-os
em grupos o que lhes possibilitava compartilhar os alimentos e,
sobretudo, defender-se dos infortunios. Para alcancar tal desi-
derato os grupos passaram a estabelecer formas de protecdo que
excediam ao simples acimulo de alimentos. Dependiam unica-
mente da solidariedade que os unia.

Alguma forma de solidariedade sempre fundamentou es-
tas acoes, buscando prover a subsisténcia daqueles que, por
alcancar a idade avancada, viam-se privados da sua capacidade
de, temporaria ou permanentemente, proverem a sua propria
subsisténcia. Os mecanismos criados visavam socorrer os mem-
bros de determinados grupos vulneraveis da sociedade, — dai a
sua natureza mutualista, — como os desvalidos, 6rfaos e viuvas.
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Identificam-se, assim, na mutualidade e no assistencialismo as
primeiras manifestacdes de protecdo social. Nenhuma sociedade
pode subsistir sem essa protecao.

Os primeiros textos legais sobre protecao social contra os
inforttinios aparecem no Codigo de Hamurabi e no Codigo de
Manu, todos antes da era crista. Dentre os textos juridicos, o
de maior ressonancia vem do Direito Romano que, objetivando
propiciar ajuda aos necessitados, foram criadas as Fundacoes
(asseguravam beneficios aos pobres, enfermos, encarcerados,
orfaos e idosos e os Collegia (congregar trabalhadores, aju-
davam-lhes, quando necessitados, e aos orfaos, sendo ainda
responsaveis pelos custos dos funerais de seus associados).

Na Idade Média (sec. V), surgem as Corporacdes de Oficio,
onde o ponto comum era a identidade no exercicio de uma pro-
fissao o que lhes possibilitava a luta pelos direitos e prerrogativas
somente possiveis com a alteracdo promovida no sistema eco-
nomico vigente, em que imperava o poder dos nobres senhores
da terra.

A gestao da assisténcia aos desamparados, no entanto, dei-
xa de ser monopolio da Igreja para que também se lhe assuma
as autoridades estatais, os senhores notaveis, os ricos burgueses
e as confrarias, o que se verifica no final do século XIII.

A partir de 1601 varios paises da Europa adotaram as cha-
madas Leis de Assisténcia aos Pobres (The Poor Laws), A Poor
Law era aplicada aos desempregados, aos incapazes de se em-
pregarem, aos velhos e as criancas.

A nocao que se tem é que as primeiras iniciativas de politi-
cas de protecao social tenham surgido na Alemanha, em 1880.
Na Alemanha ja unificada por Otto Von Bismarck, surgiram os
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seguros sociais. Entre 1883 e 1884 ele instituiu e desenvolveu
um sistema tripartite de contribuicao, tal como o conhecemos
hoje: empregado, empregador e Estado, para proteger os traba-
lhadores incapacitados para o trabalho, sobretudo pela velhice.

PROTECAO A VELHICE NA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

ESPANHA

A protecao institucionalizada tem inicio com o Plan Geronto-
logico, elaborado em 1991 pelo Instituto Nacional de Servicios
Sociales. Em 14 de dezembro de 2006 foi aprovada a Lei n.
39/2006 que criou o Sistema para Autonomia e Atencdo a Depen-
déncia — SAAD com o objetivo de promover a autonomia pessoal
e garantir a atencao e protecao as pessoas em situacao de depen-
déncia em todo territério espanhol, sem restricao de idades.

A protecao a velhice é uma preocupacao cada vez maior
dos paises. No periodo de 8 a 12 de abril de 2002, em Madri,
a Segunda Assembléia Mundial das Nacoes Unidas sobre En-
velhecimento e, nela, foram aprovados uma nova Declaracao
Politica. Tal Plano de Acao fundou-se nos seguintes principios:
integracao e participacao dos idosos no processo de desenvolvi-
mento da sociedade; promocao da saude e bem estar na velhice;
criacao de um ambiente propicio e favoravel ao envelhecimento.

BELGICA

O Sistema inclui acoes na area de assisténcia social para as
pessoas que nao estao incluidas na seguranca social, asseguran-
do-lhes uma renda minima, assim como atua no auxilio para a
obtencao de trabalho. Como beneficio assistencial, assegura-se
aos idosos e deficientes o pagamento de renda mensal.
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Adota, hoje, um avancado sistema de protecao social, tendo,
no entanto, passado por diversas adaptacdes, quer com inspira-
cao no modelo alemao de Bismarck ou ensaiando aproximacao
com o modelo universalista, passando pelas ideias de Beveridge.
Optou o Governo por oferecer servicos e beneficios aos idosos
dependentes sem contraprestacdo contributiva, como regra. A
primeira lei social francesa, de 9 de abril de 1898. Mas é em
1945 que o sistema frances, sob a influéncia do Plano Beveridge
e o Sistema Bismarckiano, amplia o leque dos riscos sociais a se-
rem objetos de protecdo, generalizando-a para todas as pessoas.

Ao longo do tempo o sistema de protecao francés foi agre-
gando novas necessidades, passando por uma grande reforma
em 1953, quando, consolidando as leis até entao existentes,
passou a ser denominado assisténcia social. A assisténcia so-
cial foi inserida no Codigo de Acao Social e das Familias, de 3
de abril de 1958, sendo legitimado, assim, no sistema juridico
francés. Posteriormente, houve novas mudancas no sistema de
saude e nos servicos sociais, determinadas pelas transformacoes
demogrificas e sociais.

A PROTECAO SOCIAL A VELHICE NO BRASIL, ESCORCO
HISTORICO

O Brasil tem uma experiéncia diferente dos paises desen-
volvidos.

Na Fase Colonial (1500 a 1822) — aqui habitavam os povos
origindrios que tinham na figura do denominado Pagé o ampa-
ro para todos os males, notadamente as curas de doencas que
alcancavam criancas, jovens e velhos.
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EM 1543 — a protecao dos Jesuitas que aqui chegaram e
desempenharam importante papel na assisténcia aos doentes,
fornecendo-lhes alimentos e remédios.

No século XVII — Irmandades de Ordens Terceiras, ultra-
passavam as beneficéncias inspiradas na caridade, abrindo
caminho para o aparecimento de sociedades beneficentes, como
os montepios civis e militares, que prestavam servicos de natu-
reza assistencial aos carentes.

Em 1821 — foi concedido direito a aposentadoria aos pro-
fessores e mestres régios de primeiras letras, gramatica latina e
grega, retorica e filosofia com 30 anos de servico e idade minima
de 60 anos 89;

As regras de protecao social concedidas pelo Estado Brasi-
leiro comecam a surgir, de forma incipiente, no inicio do século
XIX, tendo a Constituicao Imperial de 1824, inspirada na Decla-
racao dos Direitos do Homem e do Cidadao elaborada na Franca
em 1793, assegurado os socorros publicos 90, sem defini-los,
deixando para a esfera infraconstitucional fixar a competéncia
das Assembleias Legislativas para legislar sobre as casas que
prestariam tais beneficios. Embora a protecao social tenha sido
reconhecida como um dos direitos humanos, nao se assegurou
qualquer instrumento que garantisse a sua efetividade, ou mes-
mo sua exigibilidade.

Em 1828 — assisténcia publica se materializa na primeira
Lei Organica dos Municipios; em 1835 — entidade mutualista, o
Montepio Obrigatorio dos Empregados do Ministério da Econo-
mia, que posteriormente passou a abarcar todos os funcionarios
do Estado (MONGERAL).

Houve certo avanco no sistema de protecio social na
Constituicao republicana de 1891 que, de forma segmentada,
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assegurava aos servidores publicos que ficassem invalidos no
servico da nacdo, o direito a uma aposentadoria, beneficio este
totalmente custeado pelo Estado, nao se exigindo do beneficia-
rio qualquer contribuicao.

Em 1923 — marco da previdéncia social: atuacao do deputa-
do paulista Eloy Chaves — Caixas de Aposentadoria e Pensoes,
destinadas a protecdo dos empregados das empresas ferrovia-
rias, assegurando-lhes, e a seus familiares direito a assisténcia
médica, a aquisicdo de remédios a precos especiais, além de
aposentadorias, por invalidez apds dez anos de servico ao
empregado que fosse declarado incapacitado fisica e intelectu-
almente para o trabalho, e por tempo de servico (trinta anos) e
50 anos de idade) e pensao aos herdeiros.

Em 1930 — Getulio Vargas, inicia-se uma nova politica so-
cial no Pais, com marcantes alteracoes nas dreas trabalhista,
previdenciaria e sindical.

a) Criacdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio — as
Caixas de Aposentadorias e Pensoes foram estendidas a diversas
categorias profissionais: demais servidores publicos aos trabalha-
dores em empresas de mineracao e aos empregados nos servicos
de forca, luz e bondes.

A protecao social passou a ser uma das preocupacdes do
governo: criou os Institutos de Aposentadoria e Pensdes, num
processo de fusiao das CAP’s, pelo que deixou o sistema previden-
cidrio vigente de ser por empresa para constituir-se por categoria
profissional. Surgiram, assim, os Institutos de Aposentadorias e
Pensoes de varias categorias: IAPM, IAPC, IAPB, IAPI.

CONSTITUICAO DE 1934 — principios: a justica e o
bem-estar social, introduzindo mudancas consideradas progres-
sistas — direitos politicos (votos secreto e das mulheres), direitos
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sociais (assegurando-se direitos minimos aos trabalhadores:
saldrio minimo regionalizado, jornada de trabalho de oito ho-
ras; proibicao de diferenca de salario para um mesmo trabalho
por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; re-
pouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
férias anuais remuneradas, além de assisténcia médica e sanita-
ria ao trabalhador e a gestante.

Instituiu a previdéncia social a favor da velhice, da invali-
dez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de
morte, estabelecendo como fonte de custeio o sistema tripartite,
com contribuicao da Uniao, do empregador e do empregado .
Pela vez primeira uma constituicao, no Brasil, utilizou a palavra
previdéncia (art. 121).

CARTA DE 1937 — primeira constituicao republicana auto-
ritaria, outorgada pelo Presidente Getulio Vargas/Estado Novo,
vigente até outubro de 1945, com a derrubada de Getulio. Em
nada inovou no campo da protecao social, mantendo as nor-
mas do Texto anterior, a Constituicdo conhecida como Polaca
(por ter sido inspirada na Constituicao autoritaria da Polonia)
utilizou a expressiao “seguro social” para estabelecer que as as-
sociacoes de trabalhadores tinham o dever de prestar aos seus
associados auxilio ou assisténcia referente aos seguros sociais,
estabelecendo, ademais, os riscos sociais que deveriam ter a
cobertura dos seguros instituidos: velhice, invalidez, vida e aci-
dentes do trabalho.

Em 1942 — Legiao Brasileira de Assisténcia (LBA) — primei-
ras-damas; objetivo: proporcionar ajuda as familias dos soldados
enviados para lutar na segunda guerra mundial e, posteriormen-
te, tornou-se um o6rgao também de assisténcia aos necessitados,
especialmente criancas, mulheres e idosos. Suas acoes tinham
natureza filantrépica suas acoes tinham natureza filantropica
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A uniformizacao dos beneficios concedidos pelos institutos
de categorias profissionais teve seu inicio em 1945, com a cria-
cao de um tunico sistema de previdéncia social, o que somente
teria efetividade com a Constituicao de 1946.

CONSTITUICAO DE 1946 — Estado de direito, redemocra-
tizacao no pais, restauracao dos direitos e garantias individuais.
Tentativa de sistematizacdo constitucional de normas sociais,
registrando-se, dentre as garantias asseguradas, o direito de gre-
ve e a assisténcia aos desamparados.

Em 2 de marco de 1963 — criado o Fundo de Assisténcia
do Trabalhador Rural (FUNRURAL); trabalhador rural, o pro-
prietdrio, o arrendatario, o empreiteiro, o tarefeiro, o parceiro
e outros cultivadores e criadores diretos e pessoas sem empre-
gados (ou que os tenha em numero maximo de quatro), além
destas mesmas pessoas que utilizem na atividade rural seus
componentes familiares em regime de mutua dependéncia.

Os beneficios concedidos se limitavam a assisténcia médi-
co-social, pois, por nao dispor do devido custeio, os beneficios
pecunidrios foram sustados, até que o Poder Publico pudesse
dispor da fonte de financiamento.

Ato maior — unificacao dos Institutos de Aposentadorias e
Pensoes — IAP’s, criados na década de 30, e, ademais, a criacao
do Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS, em 21 de
novembro de 1966.

CONSTITUICAO FEDERAL DE 1967 — restringiu as li-
berdades e garantias individuais, como o direito de greve;
incorporacao, a Previdéncia Social, do seguro de acidentes de
trabalho e a instituicio do seguro desemprego que veio a ser
efetivamente criado através do Decreto-lei n. 2.284, de 10 de
marco de 1986, além de protecao por velhice, invalidez e morte.
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Destacam-se: em 1971 — previdéncia social estendida ao
trabalhador rural: que passa a ter direito, sem contribuicao, a
aposentadoria por velhice e por invalidez, a pensao e auxilio-
funeral; em 1972 uma outra categoria de empregados, até entao
alijados do sistema, passou a integra-lo como segurados obriga-
torios, os empregados domésticos.

Em 1977 — a previdéncia social se reestrutura com a criacao
do Sistema Nacional de Previdéncia Social (SINPAS).

Ainda na década de 70 — Programa de Assisténcia ao Trabalha-
dor Rural (PRO-RURAL) — aposentadoria por velhice aos 65 anos
de idade em valor equivalente a 50% (cinquienta por cento) do sa-
lario minimo de maior valor no Pais, mesmo sem contribuicao.

e aposentadoria por invalidez, pensao, auxilio-funeral, ser-
vico de saude e servico social.

Os movimentos dos trabalhadores ganharam folego espe-
cialmente no final da década de setenta quando eclodiram fortes
movimentos grevistas que influenciaram a grande mudanca
no cendrio politico brasileiro que ocorreria na década seguin-
te, e que se intensificaram com os movimentos de jovens que
passaram a participar mais ativamente de manifestacoes politi-
co-sociais.

A PROTECAO SOCIAL COMO PARTE INTEGRANTE DO
SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL

Como resultado das mobilizacoes sociais, entre eles dos
proprios idosos, aposentados e pensionistas, em 1988 inau-
gura-se uma nova fase no sistema de protecao social no Brasil
quando, pela vez primeira, com inspiracdo no modelo beveri-
dgiano, é instituido no pais um sistema de seguridade social,
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cujo contetudo é integrado por acodes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade visando assegurar direitos relativos 4
saude, a previdéncia e a assisténcia social.

O sistema de seguridade instaurado em 1988 tem como
principio maior a solidariedade ou solidarismo, insculpido na
Constituicao Federal, ao estabelecer a participacao obrigatoria
de toda sociedade de forma direta, mediante recolhimento das
contribuicoes sociais, e indireta, ao pagar os tributos em geral.

O principio se efetiva pelo dever imposto a sociedade de,
diante de uma contingéncia que ponha em risco a sobrevivéncia
de alguém, contribuir para que possa lhe proporcionar algum
beneficio que assegure a sobrevivéncia. E a solidariedade inter-
geracional.

A seguridade social, pois, compreende um conjunto integra-
do de acoes destinadas a assegurar os direitos relativos a saude,
a previdéncia e a assisténcia social. Estas acdes constituem po-
liticas sociais que, devidamente implantadas e priorizadas pelo
Governo, tornam efetiva a cidadania.

1. As acées de saude

Com a Constituicao de 1988 a sociedade brasileira conquis-
tou o direito universal e igualitario a satude, integral e gratuita,
garantido mediante politicas sociais e econdomicas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros agravos (artigo 196).
Por ser exigivel do Estado, a satide é um direito publico subje-
tivo, o que significa que qualquer pessoa pode exigir do Estado
acdes que visem a promocao, protecao e recuperacao da saude.
E a mais universal das politicas publicas, o que significa que,
mesmo tratando-se de alguém que seja possuidor de grandes
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recursos, havendo necessidade, tera assegurado atendimento
médico pela rede publica. Trata-se de direito fundamental do
ser humano.

Para o atendimento das acoes de satide e dos servicos pu-
blicos a Constituicdo instituiu o Sistema Unico de Satude (SUS)
atribuindo-lhe, dentre outros, os seguintes objetivos: * formu-
lacao de politica de satide; ® assisténcia as pessoas por acoes
de promocao, protecao e recuperacio da saude, com realiza-
cao integrada de acdes assistenciais e atividades preventivas; ¢
execucao de acoes de vigilancia sanitdria, epidemioldgica, nu-
tricional e orientacao alimentar; ¢ formulacao da politica de
medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos sua producao
e outros insumos de interesse para a saude.

Dando efetividade ao SUS, o Governo editou a Lei Organica
da Saude (n° 8.080, de 19.09.1990).

Com a implantacao da Politica Nacional do Idoso — PNI
(Lei n. 8.842, de 4.1.1994), foram adotadas acoes de saude
especificas para esse contingente, sendo a iniciativa primeira
através do Ministério da Saude, em 1999, com a Portaria Mi-
nisterial n. 1.395, instituindo a Politica Nacional de Saude do
Idoso — PNSI que, dentre outras atribuicoes, deveria — elaborar
e readequar planos, projetos e atividades voltadas para a satde
e bem estar da pessoa idosa que tem como principal problema a
perda das habilidades fisicas e mentais indispensaveis para sua
propria subsisténcia.

Embora o sistema de saude seja unico (SUS), as acdes e
servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e tem como uma de suas diretrizes a descen-
tralizacao.
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O Estatuto do Idoso, em 2003, dentre os direitos garantidos
ao idoso, contempla acoes integrais a satide a serem efetivadas
pelo SUS para atendimento a saide do grupo idoso, propugnan-
do-se por atencao especial as doencas que o afetam.

Em outubro de 2006 o Ministério da Saude aprovou a atua-
lizacao da Politica Nacional de Saude da Pessoa Idosa e adotou
como finalidade primordial — recuperar, manter e promover a
autonomia e a independéncia dos individuos idosos, direcio-
nando medidas coletivas e individuais de satide para esse fim.

2. A¢ées de assisténcia social

A assisténcia social é assegurada a todos que dela ne-
cessitam e resulta do dever de solidariedade do Estado e da
sociedade, sem qualquer contraprestacao para sua efetividade.
A necessidade surge, ai, como sindnimo de pobreza, pois, sem
que se anuncie a sua definicao, esta chegou pelas maos do legis-
lador ao estabelecer os destinatarios dos seus objetivos que sao:
protecdo a familia, 2 maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice; amparo as criancas e adolescentes carentes; promocao
da integracao ao mercado de trabalho; habilitacao e reabilita-
cdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua
integracao a vida comunitdria. Por fim, garantia de um salario
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia
e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a pro-
pria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.

A assisténcia social integra o sistema de seguridade social
por sua dimensao distributiva, contudo, é sedimentada atra-
vés de politicas publicas do Governo Central e se materializa
através dos programas sociais desenvolvidos pelo Ministério do
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Desenvolvimento Social e Combate a Fome, dentre os quais o
Beneficio de Prestacao Continuada — BPC. Embora integre o Sis-
tema Unico da Assisténcia Social — SUAS, a operacionalizacio
do reconhecimento do direito é feita pelo Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS, 6rgao perante o qual as pessoas necessita-
das devem se dirigir para requer o beneficio.

A deficiéncia fisica deve ser comprovada através de peri-
cia médica realizada pela Previdéncia Social e ser incapacitante
para o trabalho e para a vida independente. O BPC integra a
politica nacional de seguridade social, pois se trata de um dos
programas da drea de assisténcia social, razao pela qual nao se
lhe exige qualquer contribuicao para o seu recebimento. Nao
se trata de beneficio vitalicio, pelo que pode ser suspenso na
hipotese de serem superadas as condicdes que o ensejaram e
quando ocorre o falecimento do beneficiario.

Como beneficio personalissimo, nao gera direito de trans-
feréncia a herdeiros e dependentes e nao é acumulavel com
quaisquer outros ganhos da Previdéncia social ou regime diver-
so, a excecdo de assisténcia médica. Nao tendo natureza salarial,
nao enseja direito a 13°. O beneficio sera cancelado se for com-
provada qualquer irregularidade quando da sua concessao e
utilizacao.

3. A¢ébes de previdéncia social

A previdéncia social é conceituada como seguro publico co-
letivo e tem dois grandes objetivos: garantir a reposicao de renda
dos seus segurados quando estes nao mais puderem trabalhar
por motivo de incapacidade, desemprego involuntdrio, idade
avancada, tempo de servico, encargos familiares e de prisao ou
morte, e evitar a pobreza de pessoas que, por contingéncias
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demograficas, biologicas ou acidente nao possam prover, por
seus proprios meios, a sua subsisténcia e de familiares.

Com estes fundamentos a previdéncia social estd organi-
zada sob forma de regime geral, com filiacao obrigatéria e de
cardter contributivo, o que vale dizer que todos que exercam
uma atividade remunerada, como empregado ou de forma auto-
noma, deverao ser filiados e, consequentemente, contribuintes.
E facultado, por outro lado, o acesso daqueles que, por ato de
vontade, desejam integrar a previdéncia, ainda que nao desen-
volvam qualquer atividade remunerada, desde que tenham, no
minimo, 16 anos.

O sistema previdencidrio brasileiro se caracteriza pela co-
bertura de eventos referentes a doenca, invalidez, nascimento,
morte e idade avancada. Propde-se, ademais, a proteger a mater-
nidade, ao trabalhador em situacao de desemprego involuntario
e a proporcionar pensao por morte ao conjuge ou companheiro
e dependentes do segurado; salario-familia e auxilio-reclusao
para os dependentes dos segurados de baixa renda. Destas si-
tuacdes, a Unica nao coberta pela Previdéncia Social é o seguro
desemprego que, embora seja beneficio integrante da segurida-
de social, sua gestao estd a cargo do Ministério do Trabalho e
Emprego.

Lein. 8.213, de 24 de julho de 1991, define quais as pes-
soas que tém direito aos beneficios oferecidos pelo seguro social.
Estas pessoas podem ser o proprio contribuinte, denominado
segurado, face a relacdo juridica que mantém diretamente com
o Instituto pelo exercicio de trabalho remunerado ou por vin-
culacao voluntaria, e os dependentes, pessoas que, embora nao
vertam qualquer contribuicao para o sistema, o liame juridico
e a dependéncia economica existente entre elas e o segurado
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possibilitam extensao da protecao previdenciaria. Segurados e
dependentes sao, sempre e necessariamente, pessoas fisicas.

Os beneficios oferecidos pelo seguro social sao:

e Para o segurado: aposentadoria por invalidez, aposentado-
ria por idade, aposentadoria por tempo de contribuicao,
aposentadoria especial, auxilio-doenca, saldrio-familia,
salario-maternidade, auxilio-acidente, servico-social e rea-
bilitacao profissional.

e Para os dependentes: pensao por morte, auxilio-reclusao,
servicosocial e reabilitacao profissional. Para os depen-
dentes: pensao por morte, auxilio-reclusao, servicosocial
e reabilitacdo profissional.

CONCLUSAO

A protecao social ao idoso na sociedade brasileira experi-
mentou significativas conquistas da segunda década do século
passado aos dias atuais.

Apesar de algumas outras conquistas que foram agregadas,
foi com a Constituicao de 1988 que os trabalhadores, urbanos
e rurais, inclusive os domésticos, viram ampliar os direitos so-
ciais, materializacdo de anos de luta. Instituiu-se um sistema
de seguridade social a assegurar acoes na area da satde, da pre-
vidéncia e da assisténcia social. A Constituicao estabeleceu os
principios e instituiu as garantias a serem implantadas através
das politicas publicas.

Objetivando avaliar e ampliar a cobertura da protecao so-
cial, de forma a possibilitar a eficiéncia e eficacia destas politicas
desenvolvidas pelo Estado, tem sido realizadas Conferéncias
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Nacionais dos Direitos da Pessoa Idosa, a exemplo da primeira
delas em maio de 2006, em Brasilia, que teve como tema — Cons-
truindo a Rede Nacional de Protecdo e Defesa da Pessoa Idosa.

A participacao democratica da sociedade, a for¢ca dos movi-
mentos e a unido dos idosos tém possibilitado a elaboracao de
politicas publicas voltadas para esta categoria e dai resultaram
inumeras conquistas. A participacdo democratica da sociedade,
a forca dos movimentos e a uniao dos idosos tém possibilitado
a elaboracao de politicas publicas voltadas para esta categoria e
dai resultaram intimeras conquistas.

Mesmo diante de tudo quanto represente conquistas alcanca-
das, os idosos vivem a inquietacdo do futuro que, crescentemente,
alonga o presente e se distancia cada vez mais. O envelhecimen-
to leva a grandes desafios e aponta para imensas dificuldades a
serem superadas: assisténcia a satide, beneficios previdencidrios,
arranjos familiares, postos de trabalho, insercao na sociedade, au-
tonomia e mobilidade, tudo é exemplo de desafios que requerem
intervencoes socio econdmicas e ambientais que possibilitem,
por parte dos idosos, o exercicio pleno da cidadania.

Os avancos colocam a sociedade brasileira, logo, frente a
varios desafios, uma vez que eles se deram, sobretudo no plano
legal, sem que os mecanismos de protecdo se facam verdadei-
ramente efetivos. Os desafios tendem a crescer uma vez que,
como ja visto, o processo natural de envelhecimento aumen-
ta os riscos e a vulnerabilidade, pois ocasiona o surgimento de
patologias proprias deste momento da vida, doencas que se dis-
tinguem conforme a idade, o género, a mobilidade, a condicao
social e o ritmo de vida.

A construcao das garantias asseguradoras de uma vida so-
cial digna é papel do Estado que, para isso, deve encontrar na
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sociedade a compreensao da necessidade de protecao de um grupo
que contribui nao s6 economicamente e a quem deve prestar
uma maior e mais efetiva solidariedade. Impde-se, assim, que
sejam definitivamente implantadas as conquistas, sobretudo os
direitos sociais, fundamentais na construcao da dignidade
humana.

“Idoso é quem tem muita idade; velho é quem per-

deu a jovialidade. Que sejamos idosos que aprendem,;
idosos que amam e sao amados; Que sigamos idosos que
nao param nunca de sonhar, e continuemos avidos por
realizar todos os nossos sonhos!”

MUITO OBRIGADA!



N

REGISTRO SINDICAL E LIMITES A
LIBERDADE COLETIVA®™

Marcus de Oliveira Kaufmann®®

1. PROLOGO

A troca de comando das autoridades do Ministério do Tra-
balho e Emprego (MTE) sempre ensejou a reformatacao dos
procedimentos de registro sindical, nesses incluidos nao sé os
pedidos origindrios de registro, mas, também, os seus congg-
neres de alteracao estatutaria, de fusiao, de incorporacao, de
atualizacao de dados perene, de atualizacao sindical.

Antes do governo Bolsonaro, tais procedimentos eram ver-
sados nas Portarias ns. 186/2018 e 326/2013. Com a extincao
do entao Ministério do Trabalho em 1° de janeiro de 2019, tais
portarias foram substituidas pela Portaria n. 501/2019 do Minis-
tério daJustica e da Seguranca Publica (MJSP) e, posteriormente,
pela Portaria n. 17.593/2020 do Ministério da Economia (ME).

Paralelamente, de 1° de junho de 2018 a 30 de junho de
2020, salvo meros 6 (seis) meses, todos esses procedimentos
foram suspensos em decorréncia da famosa “Operacao Registro

(*)  Texto base da apresentacdo intitulada “Registro Sindical e Limites a Liberdade Coletiva”
feita pelo autor, em 17/05/2023, na “Jornada de Estudos de Direito Social” promovida
pelo Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior (IBDSCJ) no Auditério Pro-
fessor Rubino de Oliveira da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).

(**) Doutor e Mestre em Direito das Relacdes Sociais (Direito do Trabalho) pela Pontifi-
cia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC/SP). Bacharel em Direito pela Facul-
dade de Direito da Universidade de Brasilia (FD/UnB). Membro Efetivo do Instituto
Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior (IBDSCJ). Advogado em Brasilia.
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Espurio” deflagrada pelo Departamento de Policia Federal a pe-
dido do Ministério Publico Federal.

A partir de 8 de novembro de 2021, o entao Ministério do
Trabalho e Previdéncia (MTP) fez editar a Portaria n. 671/2021,
com um escopo muito maior, é verdade, voltada a versar e atua-
lizar as disposi¢coes ministeriais relativas a legislacao trabalhista,
a inspecao do trabalho, as politicas publicas e as relacoes de
trabalho, tratando, entre os arts. 232 a 290, ja com as alteracoes
da Portaria n. 1.486/2022%, dos ja referidos procedimentos, dir-
se-ia, lato sensu de registro sindical.

Ja no governo Lula, e a partir de janeiro de 2023, a base
do regramento ministerial atinente ao registro sindical (arts.
232 a 290 da Portaria n. 671/2021 e alteracoes da Portaria n.
1.486/2022), sofreu duas grandes alteracoes e interrup¢oes em
seu fluxo procedimental e operacional, por conta, na gestao do
Ministro Luiz Marinho, da edicao, em sequéncia direta no tem-
po, de duas portarias, as de ns. 217/2023 e 1.360/2023.

Pela primeira portaria, de n. 217/2023, publicada em 6 de
fevereiro de 2023, o MTE entendeu por suspender todos os
procedimentos de andlise, bem como as publicacoes relativas
a procedimentos de registro sindical, pelo prazo de 90 (noven-
ta) dias, “em face da necessdria adequacao de procedimentos
administrativos e normativos” (art. 1°), ficando excluidos os
procedimentos com determinacao judicial para o cumprimento.

Essa portaria levava a crer que estaria para surgir uma nova
portaria sobre os procedimentos de registro sindical no MTE,
talvez com melhor combate contra possiveis fraudes na conces-
sdo ou indeferimento de pedidos.

(1) A Portaria n. 1.486/2022, publicada em 6 de junho de 2022, em verdade é uma
repeticdio de mesmas alteracdes e atualizacdes que, a Portaria n. 671/2021, ja
haviam sido publicadas anteriormente, em 30 de maio de 2022, pela Portaria n.
1.255/2022. Essa ultima portaria, no entanto, foi revogada em 31 de maio de 2022.
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Embora ja se tivesse frisado que o ideal, no ambito minis-
terial, seria se ter um projeto em prol do autorregulamentacao
do sistema de gestao da unicidade sindical em todos os tipos de
procedimentos de registro, um tal intento, ao menos até o mo-
mento, nao surgiu.

Alias, se o sistema de acesso ao cadastro nacional de entida-
des sindicais (CNES) fosse reformatado ja seria de grande valia,
se nao se pode superar o “bater cabecas” que se tem no Brasil
quando se convive com um modelo de mitigada intromissao
estatal nos afazeres sindicais por conta da necessidade de regra-
mento dos procedimentos de registro pelo dever governamental
de zelar pela unicidade (nos termos da Sumula n. 677 do Supre-
mo Tribunal Federal), enquanto se prejudicam, aqui e acol4, a
autonomia sindical em procedimentos de alteracao estatutaria,
de fusao, de incorporacao sindical®.

(2) Em precioso artigo reflexivo de autoria do Professor Paulo Sergio Jodo (Judicializacao
da Politica Sindical nas Relacdes Coletivas de Trabalho. Revista Consultor Juridico
— Conjur, Reflexdes Trabalhistas de 10 fev 2023. Disponivel em: <https://www.
conjur.com.br/2023-fev-10/reflexoes-trabalhistas-judicializacao-politica-sindical-
relacoes-coletivas-trabalho#:~:text=A%20judicializa%C3%A7%C3%A30%20
pol%C3%ADtica%20de%20quest%C3%B5es,negocia%C3%A7%C3%A30%20
coletiva%20v%C3%A1lida%20e%20eficaz.> Acesso em: 12 fev 2023), faz-se referéncia
a0 que se externou no texto principal, mormente quanto a tonica da gestao de “bater
cabecas” que se tem no Brasil, a fim de sustentar a conclusio de que nio ha mais
espaco, agora nas palavras do Professor Paulo Sergio Jodo, para “controle da unicidade
sindical pelo Ministério do Trabalho como pretende a Stimula 677 do STE mais
apegada a outro momento de ajuste constitucional. Com a extin¢ao da contribuicdo
sindical compulsoria, o controle de policia que fazia o Ministério do Trabalho, para
assegurar o encaminhamento de valores arrecadados, foi ultrapassado”. A reflexdo
sobre o tema foi retomada, ainda, pelo Professor Paulo Sergio Jodo, em novo trabalho
publicado em 5 de maio de 2023 no mesmo veiculo (Exercicio do Direito a Liberdade
Sindical Sufocado pelo Supremo Tribunal Federal. Revista Consultor Juridico — Conjur,
Reflexdes Trabalhistas de 5 mai 2023. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2023-mai-05/reflexoes-trabalhistas-liberdade-sindical-sufocada-supremo-tribunal-
federal#:~:text=Na%20toada%20da%20ressurrei%C3%A7%C3%A30%2C%20
0,d0%20direito%20%C3%A0%20liberdade%20sindical.> Acesso em: 6 mai 2023).
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No exato término do prazo previsto na Portarian. 217/2023,
uma segunda portaria assinada pelo Ministro Luiz Marinho,
a de n. 1.360/2023, alterou a redacdo da Portaria n. 217/2023
para dispor, em seu art. 1°, que as decisdes em procedimentos
de requerimento de registro sindical (portanto, de forma me-
nos ampla do que a prevista na redacao anterior da Portaria n.
217/2023) restarao suspensas até 5 de agosto de 2023, ficando
excluidos, da suspensao, os procedimentos com determinacao
judicial para cumprimento; os procedimentos de fusao e de in-
corporacao de entidades preexistentes, quando nao implicarem
em criacao ou extensao de representacdo de novas categorias; e
validacoes das atualizacoes de dados perenes, nas modalidades
de membros dirigentes, localizacao e filiacao (porque geradas
pelas entidades ja dotadas de cadastro ativo no CNES).

Talvez até 5 de agosto de 2023 se possa projetar o advento
de nova portaria gestora dos procedimentos lato sensu de regis-
tro sindical, quica com melhor sistema de acesso ao CNES, com
melhor forma de alimentacio dos procedimentos eletronicos
com seus documentos e manifestacoes dos interessados, com
mais atualizada infraestrutura tecnologica e com padronizacao
das linguagens entre os portais que hoje se exploram para gerir
os fluxos desses procedimentos administrativamente.

O fluxo dos procedimentos lato sensu de registro sindical,
bem como a forma como sao geridos e regrados por atos nor-
mativos de baixa densidade (como essas portarias ministeriais),
ainda é um assunto, infelizmente, desconsiderado e menospre-
zado nos topicos de Direito Sindical e Coletivo do Trabalho e
que, em matéria de representacao sindical, bem ilustra o quao
nosso sistema ainda é burocratico, cartorario, estreito, padroni-
zado, bem no que é a alma da unicidade.
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2. UM SISTEMA INCOMPREENDIDO

No acender das luzes dos primeiros anos apds a promul-
gacao da Constituicao Federal de 1988, e sem considerar as
primeiras Portarias ns. 3.280 e 3.301, de 1988, que inauguraram
a série historica de portarias e outros normativos ministeriais de
baixa densidade normativa, versando o procedimento adminis-
trativo de registro sindical no Brasil, o fato a considerar, desde
ja, é que, somente no interregno de agosto de 1991 a agosto
de 1994, talvez o entdo Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social (MTPS), mediante a edicao das Instrucoes Normativas
(IN) GM/MTPS ns. 9/1990 e 1/1991®, tenha tratado a matéria
do registro sindical em perfeita ou mais proxima sintonia com o
comando do art. 8°, inciso I, da Constituicao Federal.

Naquele periodo, um sindicato que desejasse assim, “sin-
dicato”, ser reconhecido, bastaria providenciar a inscricao dos
atos constitutivos no registro civil de pessoas juridicas para a
aquisicao de sua necessaria personalidade juridica civil, como
qualquer outra pessoa juridica de direito privado, sendo uma
opcao sua aquela de ter, também, a inscricao no denominado
“Arquivo de Entidades Sindicais Brasileiras” (Aesb) ou sua ins-
cricao especifica (ou registro especifico) no MTPS.

Como relembra Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva,
o registro da entidade sindical no sistema “Aesb” serviria como
um elemento documental a ser utilizado para dirimir eventu-
ais controvérsias de representacao sindical ou para exagerar,
publicamente, a existéncia sindical da entidade interessada™.

(3) Epoca em que o Ministro do Trabalho era Antonio Rogério Magri no governo
Fernando Collor de Melo.

(4)  Arranjos Institucionais e Estrutura Sindical: O que ha de Novo no Sistema
Juridico Sindical Brasileiro? In: DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo
José Macédo de Britto (coord.). Trabalho, Constituicdo e Cidadania: A Dimensio
Coletiva dos Direitos Sociais Trabalhistas. Sao Paulo: LTr: 258-286, 2014, p. 265.
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A IN n. 1/1991 parecia se aproximar, nesse sentido, da tese se-
gundo a qual o art. 8°, inciso I, da Constituicao Federal apenas
versaria a possibilidade de haver um registro de uma entidade
sindical no “6rgao competente”, mas sem que um tal registro
tivesse o condao de corresponder a uma autorizacao gover-
namental prévia ao funcionamento ou ao reconhecimento da
entidade®.

No entanto, e por conta de a Sumula n. 677 do Supremo
Tribunal Federal ter atribuido, ao Ministério do Trabalho, a mis-
sao de zelar pela unicidade sindical, as autoridades ministeriais,
com razdes hoje muito bem compreendidas, passaram, naquela
série historica de portarias e outros normativos ministeriais ver-
sando a questao do registro sindical, a exacerbar, a partir da IN
n. 3/1994® (que substituiu a Aesb pelo sistema do “Cadastro
Nacional de Entidades Sindicais” — CNES, embora dispensasse a
prévia personalidade juridica civil), a sua autoridade como ges-
toras da unicidade, corrompendo o principio constitucional da
autonomia e da independéncia sindical (e assim a liberdade sin-
dical coletiva positiva) em face do Estado, para, cada vez mais,
em uma atuacao bem fragil, atuar, um tanto quanto discriciona-
riamente, quando da deliberacao para o deferimento, ou nao, de
pedidos lato sensu de registro sindical.

A pléiade de normativos ministeriais que acabaram desa-
guando, em 2020, na edicao da Portaria n. 671/2021 (ao menos

(5) SIQUEIRA NETO, José Francisco. Liberdade Sindical e Representacdo dos
Trabalhadores nos Locais de Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 349.

(6) Epoca em que o Ministro do Trabalho era Marcelo Pimentel no governo Itamar
Franco. Sobre a assuncio, pelo entdo Ministro do Trabalho, da competéncia para
“decidir” sobre o registro de entidades sindicais, ver PIROLLA, Paulo. Colecdo
IOB Trabalhista e Previdencidria. Volume VI: Direito Sindical, Negociacao Coletiva,
Instrumentos Normativos de Trabalho, Registro Sindical, Contribuicées Sindicais,
Conciliacao Prévia, Greve, Jurisprudéncia. Sdo Paulo: 10B, 2011, pp. 38-39.
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nos arts. 232 a 290), sublinharam, em maior ou menor exten-
sdo, mas sempre com énfase, um monopolio ministerial para a
pratica de qualquer ato administrativo relativo ao registro sin-
dical, tudo por conta de uma, como ja frisado, exacerbacao do
controle em torno da unicidade sindical, embora, a partir do
texto constitucional, nao se tenha verificado qualquer exigéncia
no sentido de que o controle estatal quanto a unicidade devesse
ser imposto da forma como hoje, na pratica, se verifica.

Com isso, a tese, que acabou prevalecendo, para a expli-
cacao da atuacao administrativa da gestao da unicidade, foi a
de que o registro de um pretenso sindicato deve ocorrer em
dois ambitos: perante o registro civil de pessoas juridicas para
a aquisicao da personalidade juridica civil, inafastavel exigén-
cia para a certificacao da existéncia juridica de pessoa juridica
de direito privado; e perante o MTE ou qualquer outro recorte
administrativo do Poder Executivo para a aquisicao do que se
convencionou denominar de a personalidade juridica sindical,
com fins cadastrais apenas"’.

A existéncia formal e legal de uma entidade, a sua “certi-
dao de nascimento”, entao, surge com o respectivo registro no
cartério competente para o registro civil das pessoas juridicas,

(7) A missao de o “6rgao competente”, para fins sindicais, ter de zelar pela unicidade
inviabilizou o desenvolvimento da tese do registro da entidade interessada tao
somente em registro civil de pessoas juridicas, sendo um registro no “érgao
competente” para fins sindicais valido apenas para fins cadastrais; bem como
o desenvolvimento da tese do registro exclusivo perante o “6rgdo competente”
para fins sindicais. Sobre as trés correntes do registro sindical apos a Constituicao
Federal, ver SOUZA, Tirza Coelho de. Registro Sindical a Luz dos Direitos
Fundamentais. In: ALMEIDA, Renato Rua de (org.); PIMENTA, Adriana Calvo;
CARNEIRO FILHO, Roberto (coord.). Direitos Fundamentais Aplicados ao Direito
Sindical. Sdo Paulo: LTr: 128-140, 2014, p. 134.
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enquanto a sua “investidura”® sindical, para os fins do sistema
da unicidade sindical, nasce com o registro sindical perante o 6r-
gao ministerial. Se é assim, e por uma imposicao logica, um dado
sindicato necessita, antes de se intitular “sindicato” para os fins
do sistema constitucional da unicidade (art. 8°, caput e incisos I e
I1, da Constituicao Federal), adquirir sua personalidade juridica
civil porque nao ¢ possivel, logicamente, que um sindicato fun-
cione sem existir para o mundo juridico previamente.

A proeminéncia que se confere a personalidade juridica ci-
vil em relacdo a personalidade juridica sindical é caracteristica,
inclusive, do sistema da unicidade sindical. Se a personalidade
juridica sindical se adquire para que uma entidade possa trafe-
gar no mundo, com 0s seus donus e bonus, regrado pelo sistema
da unicidade sindical, mas que, por um imperativo logico, isso
sO possa se dar se a entidade jd existir como pessoa juridica
reconhecida e nascida para o mundo juridico, mediante a aqui-
sicao prévia da personalidade juridica civil, parece evidente a
conclusao de que a personalidade juridica sindical, como uma
consequéncia natural para que uma entidade, ja reconhecida
como mera associacdo, possa se intitular “sindicato”, é mera-
mente cadastral para o fim do controle quanto a observancia
da unicidade, declaratoria quanto a existéncia de dada pessoa
juridica.

E por isso que a personalidade juridica civil antecede, ne-
cessariamente, a personalidade juridica sindical. A primeira é

(8) O termo, aqui, estd usado de forma propositadamente equivocada, uma vez que o
processo de investidura sindical, por lei, se destinava, no pré-1988, aos propdsitos
do art. 519, caput, da CLT, de conversido de associacdo profissional habilitada, nos
termos do art. 515, alineas “a”, “b” e “c” e paragrafo unico, da CLT, e tida por a
“mais representativa”, nos termos das alineas “a”, “b” e “c”, do art. 519 da CLT, a

se transformar em sindicato.
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uma verdadeira “certidao de nascimento” da pessoa juridica,
para que ela tenha o inicio de sua existéncia legal, ainda que,
em um primeiro momento, como associacao civil nos termos
da legislacao de regéncia. A segunda se constitui um plus juri-
dico diante das caracteristicas e das responsabilidades que um
sindicato detém no sistema constitucional, um reforco, de cariz
cadastral e para os fins da Simula n. 677 do Supremo Tribunal
Federal, para a atuacdao na unicidade sindical, uma declaracao
da prévia existéncia de uma entidade, agora apta, também, para
o trafego no mundo juridico como “sindicato”, sob o império
da unicidade.

A natureza meramente cadastral e declaratoria do registro
sindical perante o 6rgdo competente para a aquisicao da perso-
nalidade juridica sindical, bem como a necessdria antecedéncia
logica do registro civil para a aquisicao da personalidade juridi-
ca civil, é, ha muito, reconhecida pela doutrina patria.

Segundo Cldudio Rodrigues Morales, “o registro da entidade
no Ministério do Trabalho constitui tio-somente ato cadastral,
pelo que pensamos que o registro em cartorio € necessario para
que a entidade sindical adquira personalidade juridica e reco-
nhecimento de todas as esferas legais”®. De igual modo, Luiz
Eduardo Gunther e Ney José de Freitas, segundo os quais “conti-
nua existindo a obrigatoriedade de os estatutos sociais estarem
inscritos no Registro Civil de Pessoas Juridicas (art. 18 Codigo
Civil, e Lei 6015/73), para a aquisicao de personalidade juridica
pelo sindicato, como ato prévio”” a um outro, meramente ca-
dastral e complementar, de “registro sindical”.

(9) Manual Prdtico para Constituicio de Sindicatos. Federacoes, Confederacdes,
Centrais Sindicais. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 113.

(10) O Registro Sindical no Brasil. Doutrina, Legislacdo, Jurisprudéncia. Curitiba: JM
Editora, 1998, p. 20.
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Isso porque se a Constituicao Federal veda, ao Poder Pu-
blico (art. 8°, inciso I, da Constituicao Federal), a interferéncia
e a intervencdo na organizacao sindical, também veda, por coe-
réncia, a que o Poder Publico interfira no mundo para dizer que
uma entidade possa ser “sindicato” quando tal entidade sequer
existe legalmente.

No entanto, e como ja se destacou, no sistema brasileiro de
unicidade sindical, um minimo de liberdade sé estd presente na
previsao da autonomia sindical em face do Estado e na liberdade
sindical individual, positiva e negativa, presente na deturpada
e descontextualizada redacdao — uma vez que é de efeito pratico
nenhum quando contraposta a representacao sindical por cate-
gorias"'? —do art. 8°, inciso V, da Constituicao Federal, segundo
o qual ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a
sindicato. A liberdade existente nos meandros do art. 8°, inciso
V, da Constituicao Federal so se refere a possibilidade de filia-
¢do, ou nao, de um individuo a um sindicato. Nao se trata de
liberdade de e para uma livre e voluntdria representacao.

Isso significa sustentar que o procedimento de registro sin-
dical, previsto ao término da redacao do inciso I do art. 8° da
Constituicao Federal, nao trata de uma questao de liberdade e,
por isso mesmo, nao pode tratar de uma verdadeira representa-
tividade sindical.

Ao se prever que o pretenso sindicato podera se registrar no
“Orgao competente”, mas que, por imposicao interpretativa do

(11) Nao obstante a construcéo pretoriana, que encoberta a unicidade em prol de
uma liberdade — como se se pudesse viver a hipocrisia de negar a realidade da
unicidade, motivada, quica, por puro viés politico e institucional — constante, por
exemplo, do texto da Sumula n. 666 do Supremo Tribunal Federal e do Precedente
Normativo n. 119 da Secdo Especializada em Dissidios Coletivos do Tribunal
Superior do Trabalho.
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Supremo Tribunal Federal, tal “6rgao competente” possui a in-
cumbéncia de zelar pela unicidade sindical (Sumula n. 677), o
ordenamento juridico evidenciou, pela unicidade, a considera-
cao de que s6 pode atuar, no mundo do direito, como sindicato,
a entidade que tiver obtido, de forma complementar a perso-
nalidade juridica civil, também a sua personalidade juridica
sindical mediante o procedimento de registro sindical"?.

E evidente que, com isso, se quer asseverar que 0S COn-
trovérsias que, mno poés-Emenda Constitucional n(EC)°
45/2004, tramitam na Justica do Trabalho (art. 114, inciso III,
da Constituicio Federal) para resolver supostos conflitos de
representatividade sindical ou conflitos intersindicais de re-
presentacdo ou intersindicais de enquadramento”, ou seja,
dissidios intersindicais ndo coletivos de representatividade?,
em verdade de nada tratam de questdes de efetiva representa-
tividade sindical® propriamente dita, mas, isso sim, de mera
representacdo legal'® e formal.

(12) Emlinhacom oreferendadono texto do Precedente Jurisprudencialn. 15 da Orientacdo
Jurisprudencial da Secao Especializada em Dissidios Coletivos do Tribunal Superior
do Trabalho (OJ n. 15 da SDC/TST): “A comprovacio da legitimidade ad processum
da entidade sindical se faz por seu registro no 6rgao competente do Ministério do
Trabalho, mesmo apos a promulgacio da Constituicao Federal de 1988.”

(13) BOSON, Victor Hugo Criscuolo. Conflitos Juridicos de Representacdo Sindical. Belo
Horizonte: RTM, 2017, p. 45.

(14) Na terminologia de DALAZEN, Joao Oreste. A Reforma do Judicidrio e os Novos
Marcos da Competéncia Material da Justica do Trabalho no Brasil. In: COUTINHO,
Grijalbo Fernandes; FAVA, Marcos Neves (coord.). Nova Competéncia da Justica do
Trabalho. Sao Paulo: Anamatra; Sao Paulo: LTr, p. 148-178, 2005, p. 166.

(15) ROMITA, Arion Sayao. Liberdade Sindical no Brasil: A Ratificacio da Convencio
n. 87 da OIT. In: PEREIRA, Armand E (org. e ed.). Reforma Sindical e Negociacdo
Coletiva. Brasilia: Organizacao Internacional do Trabalho, p. 23-36, 2001, p. 24,
e PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. Constituicao e Liberdade Sindical. Sao
Paulo: LTr, 2007, p. 107.

(16) LOGUERCIO, José Eymard. Pluralidade Sindical: Da Legalidade a Legitimidade no
Sistema Sindical Brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 222.
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3. UMA QUESTAO DE REPRESENTACAO SINDICAL
FORMAL

Para que reste bem compreendida a razdo da auséncia de
debates, no Brasil, acerca de verdadeira representatividade sin-
dical, por mais que se aflorem discussoes em torno de supostos
conflitos de representatividade sindical, é preciso diferencar
a expressao “representacdo sindical” da expressao “represen-
tatividade sindical”. Segundo José Francisco Siqueira Neto, a
representatividade inclui a idoneidade para o servico de expres-
sar os interesses unitarios do grupo, a capacidade de organizacao
para a interpretacao da vontade, mais do que o mero recebimen-
to de um mandato"”.

Para Amauri Mascaro Nascimento, representacdo € uma
questao de legalidade, enquanto representatividade é uma ques-
tao de legitimidade, com o que poderia um sindicato deter a
representacao legal, mas nao a real e efetiva representativida-
de"® e vice-versa.

Complementa, Amauri Mascaro Nascimento, que a repre-
sentatividade se apresenta como um critério de qualificacao ou
de selecao de um sujeito coletivo de trabalho e se coloca fora
do ambito de relevancia juridica, estando mais sintonizada com
a sociologia. A representatividade sindical resumiria um sujei-
to coletivo de trabalho cuja acdo de tutela coletiva é efetiva?,
perceptivel e visualizavel no mundo fenoménico, enquanto a re-
presentacao sindical, de importancia juridica, apresentar-se-ia,

(17) Liberdade Sindical e Representacdo dos Trabalhadores nos Locais de Trabalho, p. 106.
(18) Compendio de Direito Sindical. 5* ed. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 242.
(19) Ibidem, p. 243.
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em sua concepc¢do mais predominante, como um ajuste de na-
tureza contratual nascido dos consentimentos dos interessados
em se verem representados por um determinado ente de direito
privado“?”, em conformidade com as idiossincrasias nacionais
de escolha formal do representante sindical (no Brasil, como o
representante categorial).

Na mesma linha, Tulio de Oliveira Massoni, para quem a re-
presentatividade sindical exprime uma qualidade necessaria ao
exercicio de funcdes e de poderes instituidos pela representacao
sindical, sendo que, como método de escolha nos paises que
adotam a instituicao do sindicato mais representativo, pressu-
poe a pluralidade sindical, concebivel em ambientes de plena
liberdade sindical. Segundo o autor, com toda a razao, “apenas
sendo livre em todas as dimensoes é que os sindicatos poderao

adquirir/alcancar a qualidade de representativos”".

Dai porque a representatividade sindical poder ser conside-
rada como o titulo de legitimidade e de autenticidade da formal
representacao sindical. Por toda essa perspectiva doutrindria, o
entendimento que ora se declara é o de que a representativida-
de sindical sera encontrada quanto mais proxima estiver a entidade

(20) Ibidem, p. 244.

(21) Representatividade Sindical. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 108. De semelhante
pensamento, Zoraide Amaral de Souza professa que a liberdade sindical, tal
qual instituida no caput do art. 8° da Constituicio Federal somente pode ser
compreendida se necessariamente correlacionada “com as demais liberdades
publicas ali garantidas”, tanto as de indole individual (como os direitos a vida, a
intimidade, a igualdade, a liberdade; e a propriedade), quanto as de indole social
(como os direitos sociais relativos ao trabalhador, a seguridade social, a educacio
e a cultura, a familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso; e ao meio ambiente) (A
Associacdo Sindical no Sistema das Liberdades Puiblicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1996, p. 122).
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sindical da massa amorfa dispersa na ideia de categoria®?,

econdmica ou, principalmente, profissional, e dai a nocao de
vinculacao entre a estrutura organizacional e o grupo profissio-
nal ou econémico amplo.

Em outras palavras, quanto maior for o amalgama forma-
do pela estrutura sindical e os representados categoriais, mais
tangivel se apresentara a nocao de porta-voz da categoria e, por
consequéncia, de possibilidade efetiva de acdo coletiva®”’, uma
vez que, quanto mais proximo estiverem, mais dificil ficara a
separacao da vestimenta sindical do corpo, nu, da categoria. Ha,
entao, verdadeira e efetiva representatividade sindical. A uniao,
o total amdlgama transforma a voz representada na propria en-
tidade que se apresenta como sujeito coletivo de trabalho em
representacao sindical formal.

Nesse momento, a representatividade sindical é madxima
porque o que pensam os representados é, fielmente, o que faz e
concretiza a representacao formal sindical na acdo coletiva.

(22) A categoria, segundo Henrique Macedo Hinz, ndo é uma realidade ontologica,
uma vez que nao existe no mundo das coisas. Constitui uma ficcao juridica do
Direito Coletivo do Trabalho fundado no modelo corporativista (Direito Coletivo
do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 10). A categoria, quer econdmica, quer
profissional s6 tem relevancia juridica quando se veste em sindicato. Somente
pela via do sindicato é que a categoria chama a atencdo do Direito Coletivo do
Trabalho para trafegar no mundo juridico. Sem o sindicato, a categoria é elemento
de interesse maior, e em sua pureza, para a sociologia, para a antropologia e para
outras ciéncias sociais.

(23) Luiz Manoel Andrade Meneses assim pontifica, de forma clara e objetiva, a
questao quando aponta que a representatividade sindical esta atrelada a ideia de
aptiddo para a representacdo, enquanto a representacao € o exercicio do poder
de representar e de gerir os interesses alheios (Um Caminho para a Plena Eficdcia
da Liberdade Sindical no Brasil: Aplicacao dos Verbetes do Comité de Liberdade
Sindical da OIT. Belo Horizonte: RTM, 2018, p. 117).



54 p N.45 — 2023 ARQUIVOS IBDSCJ

A representatividade sindical expressa, muito mais, a quali-
dade da representacao formal sindical, a verdadeira legitimidade
de se ter um porta-voz. Se a representacao sindical estd, enfim,
proxima as bases representadas, mais legitimada estard a estru-
tura de representacao formal, legal, instituida, no caso brasileiro,
por lei, para aquele mister de representacao.

A historia normativa demonstra que, no Brasil, qualquer
discussao juridica nunca se ateve a afericao da efetiva represen-
tatividade sindical. Quando muito, a discussao era, tio somente,
em relacdo a representacao legal, formal, jungida a exploracao
de qual sindicato obteve, em primeiro lugar, a certidao de regis-
tro sindical perante o “6rgao competente”.

Diante dessas circunstancias, imperou, no Brasil, com apoio
e reforco jurisprudencial, a valorizacao do principio da ante-
rioridade, ou por vezes denominado de pré-existéncia ou de
precedéncia, para a solucao de supostos conflitos de “represen-
tatividade” sindical. Questoes, portanto, atinentes a exploracao
da regularidade, ou nao, da constituicdo dos sindicatos, das fe-
deracoes e das confederacoes; a exploracao da regularidade, ou
nao, de procedimentos de desmembramento ou de dissociacao
sindicais, que representam casos bastante comuns, eram e sao,
muitas vezes, examinados a luz dos normativos ministeriais e
formalistas alusivos ao registro sindical.

Nesse quadrante, a jurisprudéncia, afastada de uma analise
investigativa quanto a detencao, real, na pratica, de representa-
tividade sindical em casos atinentes a declaraciao de nulidade de
registro sindical ou de representatividade sindical ou em casos
em que se discute o desmembramento ou a dissociacao sindical,
principalmente em sede estranha de mandados de seguranca,
facilmente foi se amoldando a estrutura formalista estatal de re-
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conhecimento, artificial, de representacdo sindical pela via do
destaque dado, também por criacao judicial, ao denominado
“direito de precedéncia” ou “direito de anterioridade”.

Advém, de forma natural, da unicidade sindical, a cons-
tatacao de que o ente sindical que primeiro adquire o registro
sindical, com a certidao respectiva, para a representacao de de-
terminada categoria profissional ou econémica em dada base
territorial é que pode ser considerado o legitimo representante
daquela categoria naquela base territorial.

Segundo ja atestado pelo Supremo Tribunal Federal, ha-
vendo identidade ou superposicao de base territorial ou de
categorias em conlflito de representatividade sindical, o legitimo
representante sindical da categoria em dada base territorial so6
pode ser o primeiro dos entes sindicais constituidos e registra-
dos perante o “6rgao competente”, nos moldes do critério da
anterioridade ou da precedéncia.

Da mesma forma, assim veio entendendo, também, o Tri-
bunal Superior do Trabalho, por intermédio de sua Secao
Especializada em Dissidios Coletivos, ao menos sustentando,
antes mesmo das alteracoes trazidas pela EC n. 45/2004, no
julgamento de incidentes em dissidios coletivos, que, existin-
do disputa judicial pela representacao sindical, prevaleceria a
“representatividade” do sindicato mais antigo, até, ao menos,
solucionada a controvérsia sub judice.

Embora nao se discuta, com a adocdo, ou nao, do critério
da anterioridade ou da precedéncia, efetiva representatividade
sindical, a discussio em torno de saber se um sindicato tem
representacao, e nao representatividade, é tipico de modelos
de unicidade sindical. E por isso que, muito dificilmente, se
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constata efetivo debate em torno de representatividade sindical
nos processos judiciais de antes e de depois do art. 114, inciso III,
da Constituicdo Federal.

Em mandados de seguranca contra atos ministeriais que
outorgam, a esse ou aquele sindicato, a certidao de registro
sindical, nao se discute ou se verifica efetivo debate em torno
de conflito de representatividade sindical, mas, tao somente, o
debate em torno de saber se o ato atacado (ato coator) estaria
ou nao em conformidade com o ordenamento juridico nacional
que regula a mera e formal representacao sindical, até porque
nao é muito comum que os sindicatos, em contenda judicial, se
sintam a vontade para pleitear diretamente, ao Poder Judicia-
rio, o reconhecimento ou a declaracao de serem, ou o autor, ou
o réu, os detentores da verdadeira representatividade sindical
para dada categoria profissional ou econémica.

A bem da verdade, o debate, em modelo de unicidade sin-
dical, sobre representatividade sindical, s6 se perfaz em acoes
declaratorias de representatividade sindical e condenatérias em
obrigacoes de fazer e de nao fazer e, quando muito, quando
do julgamento de oposicoes em sede de dissidios coletivos de
trabalho, incidentalmente, portanto, a tutela jurisdicional pre-
tendida.

Em outra vereda, e nos modelos de pluralidade sindical,
reais conflitos de representatividade sindical impoem o exame
quanto 2 existéncia de efetiva legitimidade, apta a conduzir de-
terminado sujeito coletivo do trabalho a acao coletiva digna da
representacao.

A despeito de tudo isso, e com a minima autonomia sindi-
cal resguardada nos termos do art. 8°, inciso I, da Constituicao
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Federal, um fendomeno interessante tomou conta e assolou o
terreno sindical brasileiro a ponto, sem sombra de duvidas, de
se reconhecer, como é comum, que, a despeito da unicidade sin-
dical, cada vez mais sindicatos representam menos pessoas*?.

Com a proibicéo a interferéncia estatal na organizacao sin-
dical, desde 1988 a leitura do art. 8°, incisos I e II, nao deixa
duvidas de que o enquadramento sindical, tal como previsto
nos arts. 570 e 577 da CLT, nao mais subsiste ou se, se subsiste,
tem serventia meramente exemplificativa.

({3

Vale dizer, os futuros sindicatos, ao se dirigirem ao “6rgao
competente” para proceder ao “registro sindical”, bem como
para os procedimentos congéneres (como os de alteracao da re-
presentacdo categorial ou da base territorial, desmembramento,
dissociacao, fusao, cisao, etc., entre os quais se apresentaria o de
alteracdo estatutdria), nao estao obrigados, quando da limitacao
de sua base representativa, as disposicoes do quadro de ativida-
des e profissoes ao qual se refere o art. 577 da CLT*.

No atual modelo sindical, de mitigada liberdade sin-
dical, as categorias econdmicas e profissionais formam-se

(24) CASTRO, Antonio Escosteguy. Trabalho, Tecnologia e Globalizacdo: A Necessidade
de uma Reforma Sindical no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 124.

(25) Nao se esta sustentando o fato de a Constituicdo Federal (art. 8°, incisos I e II) ter
revogado oart. 577 da CLT. Os arts. 570 e seguintes da CLT, bem como as instrucoes
ministeriais a respeito da organizacdo das categorias profissionais e econdmicas,
possuem validade meramente organizacional e de composicao de banco de dados
de informacoes, segundo um critério previamente vélido estabelecido pela CLT.
As categorias profissionais e econdmicas, tal como organizadas no quadro do art.
577 da CLT, podem ser usadas para fins de controle do Estado (que trouxe ao seu
seio as providéncias de “registro sindical” e de concessao da personalidade juridica
sindical as associacoes interessadas) quanto ao sistema sindical brasileiro e de
faculdade, frise-se, de mera faculdade disponibilizada as associacdes e aos grupos
organizados para se estruturarem em categorias e em bases territoriais segundo o
sistema de unicidade.
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espontaneamente“®” desde que, nesse processo espontianeo de
surgimento de uma categoria, atendam-se aos requisitos do
art. 511, §8 1° e 2°, da CLT, com base nas premissas de que
a associacdo de diversos interessados em um conceito de “ca-
tegoria” pressuponha: (i) o exercicio de mesmas atividades ou
a manifestacao de mesmos interesses econéomicos ou profissio-
nais; ou (ii) o exercicio de atividades econdmicas ou a situacao
de emprego na mesma atividade econdmica ou em atividades
econdOmicas similares ou conexas porque nao adstritas, neces-
sariamente e em seu surgimento, ao quadro do art. 577 da CLT,
mas, isso sim, pela mera reuniao de interessados que possuam
um ponto em comum, por similaridade ou conexidade, nos ter-
mos do art. 511, 88 1°, 2° e 4°, da CLT.

E de se pontuar, por importante, que o registro sindical
ao qual que se refere o art. 8°, inciso I, da Constituicao Fede-
ral, alude aos sindicatos, mas nao as categorias, profissional
ou econdmica. Os sindicatos é que estdo restringidos*” em
sua possibilidade de livre surgimento ou de livre organiza-
cao, enquanto se mantiver vigente o sistema da unicidade
sindical.

(26) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de Direito Sindical, p. 148.

(27) E por isso que o fato de as categorias surgirem espontaneamente ainda nio
confere, ao sistema brasileiro, ares de voluntariedade, mais proximos a praticas
democraticas. O Brasil continua tendo estrutura moldada sob o influxo
do corporativismo italiano, muito embora a fonte ja tenha rechacado a via
corporativista. S6 com um tal entendimento, que separa as figuras do sindicato do
de categoria, apenas unindo-os para o fim do Direito Coletivo do Trabalho, é que
se pode, de forma mais palatavel, enfrentar e resolver o espanto causado em José
Carlos Arouca quando concluiu que o sistema de unicidade sindical brasileiro leva
a crer que, por absurdo, “um grupo so existe depois de oficialmente reconhecido
pelo Estado, como se dependesse da béncdo ministerial para que, de verdade,
passasse a existir” (Enquadramento Sindical: Jurisprudéncia. Volume II. Sdo Paulo:
LTr, 1986, p. 7).



ARQUIVOS IBDSCJ N. 45 — 2023 €459

Assim, desde que respeitada a restricao imposta pela uni-
cidade sindical (que é acompanhada da representacao por
categorias e da representacao por base territorial nao inferior a
um municipio), é, de certa forma, relativa a liberdade sindical
no Brasil para a constituicao de entidades sindicais (e em tudo
o que diz respeito a composicao e as formas de extincao, em
sintonia com regras do Direito Privado).

Como as categorias se formam espontaneamente, por deci-
sao assemblear do grupo interessado em configura-la, que pode,
inclusive, pretender se vincular ao quadro do art. 577 da CLT
e das determinacoes antigas, de antes de 1988, da Comissao
de Enquadramento Sindical (CES), os sindicatos, livres que sao
para a sua constituicao e para ilustrarem a personificacao da
nocao de uma dada categoria, precisam, apenas, respeitar a uni-
cidade sindical, ainda que, voluntariamente, pretendam manter,
por uma questao de simplicidade e de organizacao, o quadro do
art. 577 da CLT.

Assim, mesmo na unicidade sindical, a criatividade tra-
balhou para serem criadas categorias as mais diversas e que,
muitas vezes similares aquelas ja existentes e ja personifica-
das em sindicatos, ensejaram, cada vez mais, procedimentos
de desmembramento e/ou dissociacdo sindicais, sob o mote de
denominacdes similares, proximas, para, em alguns casos de
forma explicita e vexatoria, tapear o procedimento administra-
tivo de registro sindical.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o Poder Publico
exigia condicdes para o enquadramento sindical, uma vez que
a categoria, pelo quadro anexo ao art. 577 da CLT, era um dado
fornecido, a todos, a priori, ou, como critica Arion Saydo Romita,
um instrumento habil para reduzir o sindicato a impoténcia,
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sem que se tornasse necessario proibir a sua existéncia®®, bem
ao estilo das linhas mestras dos propositos de Vargas nos anos
30, que combinou concessao de direitos individuais e repressao
politica a organizacao coletiva®.

Nesse contexto, era o Poder Executivo que resolvia os
problemas de suposto conflito de representatividade sindical
mediante o controle dos processos de enquadramento sindi-
cal®®. Os conflitos, em verdade, eram de mera representacao
sindical, formal.

Apos a Constituicao Federal de 1988, a categoria passou a
ser um dado a posteriori, determinada em conformidade com a
exteriorizacao da autonomia privada coletiva e, inclusive, das
negociacdes coletivas entabuladas pelo ente sindical.

O Poder Judicidrio, em substituicio ao Poder Executivo,
€é que se tornou o protagonista da resolucao dos problemas de

(28) A Des(Organizacio) Sindical Brasileira. Revista Legislacdo do Trabalho (Revista LT 71-
06). Sao Paulo: LTr, v. 71, n. 6, junho: 666-675, 2007, p. 669. No mesmo sentido,
MASSONI, Tulio de Oliveira; COLUMBU, Francesca. Por Uma Concep¢éo Democratica
da Categoria Sindical no Ordenamento Juridico Brasileiro. In: MASSONI, Tulio;
COLUMBU, Francesca (org.). Sindicatos e Autonomia Privada Coletiva: Perspectivas
Contemporaneas. Sio Paulo: Almedina, p. 131-151, 2018, p. 143.

(29) O esquema varguista criou direitos individuais de protecdo do trabalhador (limitacdo
da jornada de trabalho, férias), ja adquiridos pela luta dos sindicatos entéo livres
do pré-1930, mas fulminou o movimento coletivo de trabalhadores ao rechacar o
desenvolvimento de relacoes coletivas de trabalho verdadeiramente livres e bem
estruturadas em conformidade com a autonomia privada coletiva, uma vez que os
entes sindicais estavam submetidos a estrutura oficial de dominacdo. A estratégia
brasileira em linha com a logica da entdo exploracio taylorista, perspicaz e inteligente,
de um lado aperfeicoava progressivamente a legislacdo trabalhista por meio de atos
de cupula, tutelares no ambito do Direito Individual do Trabalho, com inspiracio na
producio legislativa de paises de cariz providencial; e, de outro lado, no ambito do
Direito Coletivo do Trabalho, regulava, 2 minucia, as associacdes operarias, tornando-
as dependentes da estrutura estatal, por ela controladas e fiscalizadas.

(30) Antes da Constituicao Federal de 1988 e sobre a forma de atuacio da Comissio
de Enquadramento Sindical (CES) do MTE, ver CUOCO, Ubiracy Torres.
Enquadramento Sindical no Direito Brasileiro. Sao Paulo: LTr, 1984, pp. 37-47.
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embates sindicais porque, no pos-1988, o sistema passou a ser es-
tranhamente aberto a criacao de novos sindicatos®V, até porque
as categorias sao espontaneamente criadas no espeque da auto-
nomia sindical, desde que os sindicatos que as personifiquem
respeitem a unicidade e tomem as providéncias necessarias para
o pedido administrativo de registro sindical.

Nao sem razao sao bastante conhecidas as estatisticas que
mostram que, mesmo na unicidade, o Brasil desenvolveu uma per-
missividade com que, também, processos de desmembramento e/ou
de dissociacio sindicais se instauraram, perante o Poder Judiciario®?,
paralelamente a criacoes originarias, ou por formacao simples®?, de
sindicatos com base em invencoes de categorias®®.

(31) ALEMAQ, Ivan. Do Enquadramento Sindical da Década de 1940 e a Classificacio
das Profissoes da Década de 1990. Revista Legislacdo do Trabalho (Revista LT 70-
06). Sao Paulo: LTr, v. 70, n. 6, junho: 707-714, 2000, p. 711.

(32) “Na verdade, o centro de disputa, mais do que se permitir ou nao o pluralismo,
sempre foi o de ndo se permitir mais de uma convencao coletiva para a mesma base
de trabalhadores. Por isso, a justica do trabalho, no ambito dos dissidios coletivos,
acabou influenciando os contornos de muitos sindicatos e categorias.” (ALEMAO,
Ivan. Do Enquadramento Sindical da Década de 1940 e a Classificacao das Profissoes
da Década de 1990. Revista Legislacdo do Trabalho (Revista LTr 70-06), p. 711).

(33) Na liberdade e na espontaneidade de se constituirem categorias profissionais, o
enquadramento pode se dar pela aglutinacéo de empregados com mesma profissao (o
que, normalmente, encontra respaldo nas categorias profissionais diferenciadas); pela
utilizacdo, como parametro, do enquadramento oficial estatal disposto no quadro a
que se refere o art. 577 da CLT e nas disposicoes da antiga CES do MTE; por dissidio
coletivo; quando da constituicao do sindicato profissional por formacao simples (ou
seja, quando ndo existir, naquela base territorial e para aquela pretendida categoria,
sindicato representativo e que pode tomar, por base, por exemplo, o Codigo Brasileiro
de Profissoes e Ocupacdes — CBPO, desde que respeitada a unicidade sindical); e
livremente, respeitada a unicidade sindical. Ver, nesse sentido, MORALES, Claudio
Rodrigues. Enquadramento Sindical Apos a Constituicdo Federal de 1988: Controvérsias,
Tipos, Formas, Critérios, Solucdes. Sao Paulo: LTr, 2003, pp. 29-39, passim.

(34) No acido constatar de Jodo Bernardo e Luciano Pereira, que merece referéncia:
“Temos aqui um exemplo da maneira como se desenvolve no Brasil, com enorme
frequéncia, a disputa de representatividade entre dois sindicatos. O que menos importa
para a solucéo deste litigio é a participacéo dos trabalhadores, em razdo do modelo de
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E sempre de bom tom reprisar o fato de que, em mode-
lo de unicidade sindical, o Brasil vive e tenta administrar, por
tudo, um monopdlio sindical cadtico. Milhares de sindicatos,
detentores de mera representacao legal e formal, lancam-se a
representacao privada de categorias sem que, obviamente, te-
nham condicdes de representd-las com um minimo de decéncia
e satisfacao, afastados que estao das bases.

Embora ainda se teime, na doutrina, nesse ponto, o proble-
ma brasileiro nao é tanto em torno do debate entre o sistema da
unicidade sindical em que se vive e o sistema da pluralidade que
se almejaria.

O problema, sério, é que a unicidade sindical brasileira, que
impactou um hibridismo no sistema sindical (ou pés-corpora-
tivo na expressao de alguns), quando convive com a autonomia

organizacao vigente, especialmente do principio da unicidade sindical, que, por meio
da outorga estatal do monopélio de representacdo a um unico sindicato, impede a
convivéncia de duas entidades sindicais de uma categoria na mesma base territorial.
Nio se trata de averiguar qual dos sindicatos tem efetivamente maior representa-
tividade entre a categoria, nem mesmo de aferir o indice de sindicalizacao de cada
uma das entidades. A disputa é travada no campo juridico e, ndo raro, nos corredo-
res do Ministério do Trabalho, por meio de pressoes efetuadas junto a burocracia
estatal. O que interessa para a solucao da demanda é saber qual dos sindicatos po-
derd apresentar a Certiddo de Registro no Ministério do Trabalho. Quando os dois
possuem tal documento, o que também ocorre com frequiéncia, a peleja se resolve
por sentenca judicial. (...) A facilidade com que se cria e registra um sindicato no
Brasil e a identificacdo desta iniciativa com o empreendedorismo capitalista reflete-
se nas declaracoes do ex-dirigente da CUT, Osvaldo Bargas, que até recentemente
no governo Lula, ao reconhecer que ‘abrir um sindicato no Brasil é mais facil do
que abrir um botequim’. Nao ha necessidade, por exemplo, de comprovacao de re-
presentatividade para obter o registro no Ministério do Trabalho, e o sindicato nao
precisa demonstrar que tem um filiado sequer. O registro sindical concedido pelo
governo ndo chega a ser uma autorizacao, uma vez que a Constituicdo veda esse
tipo de exigéncia por parte do Estado para que um sindicato possa existir. O 6rgao
ministerial funciona apenas como um deposito de registro sindical (...)” (Capitalis-
mo Sindical. Sdo Paulo: Xama, 2008, pp. 99-100 e 106).
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sindical, em verdade parece ilustrar uma pluralidade de fato,
mormente envolvendo sindicatos de natureza complexa ou
eclética, quando confrontados com os sindicatos de carimbo,
muitas vezes — se licitos sao — especificos, que so se registram
para arrecadar, na esperanca de alimentacao farta da arrecada-
cao oficial da contribuicéo sindical.

O problema brasileiro, portanto, atual e que precisa ser
enfrentado, antes de qualquer outra providéncia em torno da
extirpacao da unicidade, ndo é tanto de unicidade sindical versus
pluralidade sindical, mas, isso sim, de sindicato representativo
versus sindicato de carimbo.

Os critérios que, até mesmo, a jurisprudéncia assumiu para
enfrentar os conflitos de representacao sindical, formal, legal,
em casos de desmembramento ou de dissociacdo, tais como 0s
ja trabalhados da anterioridade ou da precedéncia e, na duavi-
da, em prol da especificidade, foram cegamente adotados, o que
provocou o crescimento vertiginoso de sindicatos supostamente
detentores de representatividade sindical, mas que, na pratica,
nao detinham representatividade sindical alguma.

Parcela da doutrina®, para os casos de desmembramento
ou de dissociacado sindical, detectou, ao lado do critério da an-
terioridade ou da precedéncia, muito mais usados para casos
de formacao originaria ou por formacao simples de sindicatos
independentemente da entidade pré-existente, o critério da “es-
pecificidade”. Segundo tal critério, ocorrendo desmembramento
ou dissociacao sindical, a solucao jurisdicional para conflitos de
“representatividade” sindical deveria ser dada pela “especifici-
dade”, de modo que prevalecesse o sindicato mais novo, menor,

(35) HINZ, Henrique Macedo. Direito Coletivo do Trabalho, pp. 21-22.
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quer do ponto de vista de sua base territorial, quer do ponto de
vista da representacado categorial.

Se o conflito envolvesse o surgimento de um sindicato re-
presentativo de categoria ampliada, por, eventualmente, a uniao
de categorias similares ou conexas ou a uniao de bases terri-
toriais, a solucao deve ser encontrada no critério simétrico ao
da especificidade, que é o da “antiguidade”, prevalecendo, mais
uma vez, o sindicato anterior, menor, quer em termos de base
geografica, quer em termos de representacao categorial.

Como na hipotese da aplicacao pura do critério da ante-
rioridade ou da precedéncia, a discussao sé se ativava para a
representacao sindical formal, jamais se atendeu a exploracao
da legitima e da real representatividade sindical.

Por essas razoes é que, com Paulo Roberto Lemgruber Ebert,
é, sim, possivel sustentar que, “a luz do principio em apreco, o
critério da mera precedéncia do registro no 6rgao competente
nao logra a maxima concretizacao possivel dos postulados da li-
berdade sindical, do pluralismo ideologico e da democracia”®®.

Em um contexto, como jd se aventou, caotico por conta da
pluralidade de fato a despeito da unicidade formal, o critério da
anterioridade ou da precedéncia, bem como os seus “conexos”
da especificidade ou da antiguidade®” (se se pode admiti-los,
minimamente, para casos de desmembramento ou de disso-
ciacao), evidentemente que nao possuem condicoes de aferir
legitima representatividade sindical. Em verdade, esses critérios

(36) Sindicato Mais Representativo e Mutagdo Constitucional: Uma Proposta de Releitura
do art. 8°, 11, da Constituicao Federal. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 107.

(37) Por tudo, BOSON, Victor Hugo Criscuolo. Conflitos Juridicos de Representacdo
Sindical, pp. 51 a 64.
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sempre foram utilizados, institucionalmente, querendo ou nao,
principalmente pelo Poder Judicidrio (na falta, por 6bvio, de
critérios para dar solucao concreta aos supostos conflitos de re-
presentatividade sindical), para mascarar a cilada da fragilidade
das representacdes sindicais formais. Com a enorme e evidente
fragilidade das representacoes sindicais formais, resolvidas nos
meandros do registro sindical, o modelo, avesso ao acesso a real
representatividade sindical, denuncia, isso sim, o esgotamento
da estrutura e a sua “deslegitimacao”®®.

O que ocorre, em modelos como o brasileiro, ¢ um acinte as
liberdades individuais e coletivas que nao pode deixar de chamar
a atencao e assustar, a despeito da normalidade com que a situ-
acao é vivenciada no Brasil, pelo lobby sindical e corporativista
que se entranhou na maquina estatal, na politica e na social, e
que impede qualquer mudanca em médio e longo prazo.

4. Em busca da melhor representatividade na unicidade

Diante dessas circunstancias, e a partir da legitimidade que
a figura do sindicato mais representativo oferece para dada as-
sociacao sindical, parece muito evidente que a afericao de uma
verdadeira representatividade sindical se inicia nas bases ou no
contato com as bases®”, nos locais de trabalho, de baixo para
cima, da vida fenoménica associativa aos normativos ministe-
riais, do substrato fatico a hipotese normativa.

Por essa razao é que é comum se sustentar, com fundamen-
to, que a representacao sindical, por ser uma questao de forma e

(38) PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. Constituicdo e Liberdade Sindical, p. 107.
(39) NAVARRO, Heguiberto. O Desafio da Modernizacao das Relacdes do Trabalho. In:
BORGES, Altamiro (org.). A Reforma Sindical e Trabalhista no Governo Lula. Séo
Paulo: Anita Garibaldi; Sdo Paulo: Instituto Mauricio Grabois, p. 19-24, 2004, p. 22.
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de legalidade, se adquire, mas que a representatividade sindical,
por ser uma questao de matéria e de legitimidade, se conquis-
ta, assim como, em modelos de pluralidade e de concorréncia
sindicais, dado sindicato, eventualmente, conquista o qualidade
de o mais representativo. Uma das constatacoes que surgiram
quando do debate em torno da “Reforma Sindical” é que os en-
tes sindicais, a partir de determinado momento a ser fixado na
experiéncia brasileira para um novo sistema sindical (ainda que
de natureza hibrida, em que a unicidade poderia conviver com a
pluralidade em um periodo de transicao™”), teriam, necessaria-
mente, que ser forcados a conquistar maior representatividade
nas bases, no contato com a vida associativa, coletiva, de empre-
gados e de empregadores, em toda a sua dinamicidade.

Nao se pode ter duvidas de que a afericio da represen-
tatividade sindical (e nao da mera representacao formal), em
modelo de unicidade, acentuaria as gritantes diferencas entre as
entidades sindicais portadoras da certidao de registro sindical ou-
torgada pelo “6rgao competente”, além de evidenciar a inércia
(atinente a uma efetiva acao coletiva) a que se lancaram vdrios
sindicatos representativos de categorias profissional e economica,
contribuintes que sao da deterioracao e do desmantelamento do
sistema, ilustradores do manicomio caotico do modelo brasileiro.

No Brasil, critérios para a afericao de sindicatos “mais re-
presentativos” devem ser simples e vidveis, como o ntimero de

(40) Como sugeria o Anteprojeto de Lei de Relacdes Sindicais (ALRS), do art. 38 e
seguintes, quando tratava, em periodo de transicdo para um modelo de pluralidade,
da possibilidade de um sindicato, que obteve o registro sindical antes do advento
da nova lei, manter a exclusividade de representaciao em conformidade com o
que restar discutido em assembleia de toda a categoria, desde que tal sindicato
inserisse, em seus estatutos, normas destinadas a garantir principios democraticos
que assegurassem ampla participacdo dos representados, em verdadeira democracia
sindical interna.
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associados, o montante dos recursos econdomicos auferidos, o
numero de convencoes ou acordos coletivos celebrados, o tem-
po de existéncia da entidade, a abrangéncia da jurisdicao, as
relacoes com outras organizacoes regionais e internacionais, de
forma combinada ou relacionada entre si.

(Pl

Na esteira dos critérios ja dispostos no art. 519, alineas “a
a “c”, da CLT“Y, que trata dos elementos para a apreciacdo da
pertinéncia da investidura sindical no pré-1988, tais como o
numero de associados, os servicos sociais fundados e mantidos
e o valor do patrimonio, os fendmenos do desmembramento
e da dissociacdo sindical, em que os conflitos de “representa-
tividade” sindicais mais se apresentam, carecendo de critérios
normativos objetivos e prévios para a solucao dos impasses, ain-
da pendem de uma analise, nos foros administrativo e judicial,
que possa, com relativa seguranca e legitimidade juridicas, valo-
rar e indicar, para a eleicao do vencedor, da entidade com mais
representatividade.

Nesse ponto é que os critérios de afericao do sindicato mais
representativo podem ser tuteis ao deslinde das controvérsias
atinentes a desmembramento ou a dissociacao sindical, oportu-
nidade em que, mesmo em modelo de unicidade, os conflitos de
representatividade sindical, ou de suposta litigiosidade, poderiam
ser resolvidos em prol daquela entidade que melhor provasse sua
condicio de maior representatividade sindical, fora, portanto,
dos estreitos limites da mera representacao legal e formal.

Como o Brasil se encontra em contexto de mitigada e to-
lhida liberdade sindical, nao se tem duvidas de que, como

(41) Em linha com a tese de EBERT, Paulo Roberto Lemgruber. Sindicato Mais Represen-
tativo e Mutacdo Constitucional, p. 172.
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ferramenta para, ainda nesse sistema, identificar verdadeiras e
legitimas representatividades sindicais, € preciso que os Tribunais
do Trabalho, no trato de dissidios intersindicais nao coletivos de
representatividade sindical (acoes declaratérias de nulidade de
registro sindical, acoes cautelares, acdes consignatérias de paga-
mento de contribuicao sindical e mandados de seguranca etc.) se
utilizem, paralelamente aos critérios ja consagrados pela jurispru-
déncia (direito de precedéncia ou de anterioridade ou, ainda, da
especificidade), daqueles critérios da antiga investidura sindical.

Se um determinado ente sindical mantém, ativa, uma de-
mocracia sindical interna, com constantes eleicoes sindicais (a
promover a rotatividade no poder dos dirigentes sindicais), com
prestacao de informacoes as assembleias categoriais licitamen-
te convocadas e para a deliberacao de pautas assembleares de
prévio conhecimento da coletividade, com o desenvolvimento
de sua funcao negocial e com o respeito a outra parte (e, se do
lado patronal o ente sindical, com a natural prestacao de infor-
macodes, ao simétrico ente sindical obreiro, para o desenrolar
de uma verdadeira negociacao coletiva), poder-se-a identificar,
sem artificialismos juridicos, a verdadeira representatividade
sindical, em detrimento de representacoes de cartorio.

A Portaria n. 671/2021, na linha do que ja anunciavam as
anteriores portarias, ndo apresentou (e nao se esperava outra
coisa), critérios de afericao de representatividade sindical, mor-
mente para a solucdo de contendas administrativas oriundas de
desmembramento e/ou de dissociacao sindical porque, em ver-
dade, nao representou uma ruptura completa com a sistematica
anterior. O procedimento de registro sindical, enfim, continua
sendo um de incerteza e proliferacao de sindicatos sem repre-
sentatividade.
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As maiores mudancas trazidas pela Portaria n. 671/2021,
preservando as qualidades da anterior Portaria n. 17.593/2020
do ME e ja com as atualizacoes da Portaria n. 1.486/2022),
dizem respeito (i) a simplificacao da documentacao, com a in-
formatizacao total dos procedimentos administrativos e com
a dispensa da entrega de documentos fisicos no protocolo do
MTE (arts. 232, incisos I, IV, V e VI; e 234); (ii) a automaticida-
de na atualizacao de dados perene no que diz respeito aos dados
dos integrantes dirigentes, dados eleitorais, endereco, filiacao
ou desfiliacao a entidade de grau superior (art. 263, incisos I e
I1); (iii) a possibilidade de publicacao de edital de convocacao
de assembleia geral de fundacdo ou ratificacao de fundacao de
entidade sindical em jornal digital ou eletronico e em apenas
um jornal para pedidos atinentes a bases nacional ou interesta-
dual, desde que comprovada a abrangéncia nacional da tiragem
do jornal, o que se estende para as assembleias de alteracao esta-
tutdria, de fusdo e de incorporacgao (arts. 235, inciso I, alinea “e”
e paragrafo tnico; 236, § 1°, inciso I, alinea “c”, e § 3°; 237, §
1°, inciso I, alinea “c”, e 8 2°; e 238, 8 1°, inciso I, alinea “c”, e §
2°); (iv) a circulacao do jornal de publicacao do edital, para a fu-
sao de entidades sindicais, na base territorial resultante da fusdo
(art. 237, 8 1°, inciso I); (v) a exigéncia de que a representacao
da entidade resultante de fusido nao podera exceder a soma da
representacao das entidades preexistentes (art. 237, § 3°); (vi) a
revogacao dos dispositivos (arts. 235, inciso IV; 236, § 1°, inciso
IV; 237, 8 1°, inciso VI; 238, § 1° inciso IV; 240, inciso 1V; e
241, inciso IV) que previam prévio pagamento de valor previs-
to em guia de recolhimento da Unido (GRU) a titulo de custo
das publicacoes do procedimento no Didrio Oficial da Uniao
(DOU); (vii) a convocacdo do representante legal e do conselho
de representantes de federacdo ou confederacao para o edital
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de convocacdo de assembleia de alteracao estatutaria (art. 241,
inciso I); (viii) ao saneamento de irregularidades ou insuficién-
cias nos documentos apresentados para alimentar os pedidos no
prazo de 10 (dez) dias contados do recebimento de notificacao,
salvo em se tratando de documentos que impliquem a publica-
cao de novos editais de convocacao (art. 241, 88 1° e 2°); (ix) a
fixacao da possibilidade de a entidade sindical interessada soli-
citar a abertura de novo prazo para a apresentacdo dos estatutos
sindicais com os dados de uma nova representacao advinda de
acordo entre as partes apos autocomposicao, mediacdo ou ar-
bitragem, na hipotese de o cartorio de pessoas juridicas nao
liberar o novo estatuto sindical em tempo habil para registro da
nova representacao nos autos do procedimento administrativo
tal qual acordado (art. 248, § 2°, inciso I, e § 3°); (x) ao inde-
ferimento de impugnacao a pedidos de registro apresentada por
entidade com representacao dita genérica em face de solicitacao
de registro ou de alteracao estatutdria pleiteada por entidade de
categoria diferenciada (art. 249, inciso VIII); (xi) a revogacao
de dispositivo (art. 268) que previa a suspensao do codigo sin-
dical de entidade que estiver com mandato da diretoria sindical
vencido no CNES; e (xii) a possibilidade de entidades sindi-
cais rurais de empregadores e de trabalhadores se inserirem
no CNES, mantidas a categoria e base territorial descritas nas
antigas cartas sindicais (arts. 270; 271, caput; e 273, pardgrafo
unico). Nido obstante, a Portaria n. 671/2021 mantém a anterior
Portaria n. 17.593/2020 do ME no que diz respeito aos requi-
sitos e prazos para a confeccao de edital de convocacao, ata de
assembleias, listas de presenca, estatuto social, além das regras
gerais de tramitacdo procedimental?.

(42) ALENCAR, Zilmara David. Registro Sindical: Necessidade de Autorregulacao da
Organizacao Sindical. Revista In Forma Sindical. Fortaleza: Excola Social, Ano 2, n.
22, agosto: 6-8, 2020, p. 6.
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A Portaria n. 671/2021 compila, quicd, agora em ambiente
totalmente informatizado, todas as idiossincrasias que o sistema
sindical brasileiro criou para a organizacao cadtica da unicida-
de, em que sindicatos de carimbo, cartorarios, surgem antes,
“entre” e depois de sindicatos detentores de verdadeira repre-
sentatividade, apresentando, em bom estilo, as solucdes viaveis
para a esfera administrativa zelar pela unicidade sindical. Ao
invés de solucionar, para a Administracao Publica, o caos ins-
taurado no manicomio sindical brasileiro, o MTE colecionou
riscos de que o trabalho pudesse ser alvo de acusacoes, muitas
delas fundadas, quanto a sua constitucionalidade, consideran-
do o art. 8°, inciso I, da Constituicao Federal, mormente nas
questoes dos prazos de realizacao de assembleias*? e de estabe-
lecimento de prazo para a resolucao consensual do conflito de
representacao sindical.

O mais importante desses riscos diz respeito ao fato de
o MTE continuar se arvorando na condicao de dizer o que é,
ou nao, categoria profissional ou econdmica para efeitos de
arquivar, ou nao, pedidos de registro sindical ou de alteracao
estatutdria, contra, portanto, a autonomia sindical (liberdade
sindical individual) e a voluntariedade propria do surgimento
de categoria, que se constitui, nos moldes do art. 8°, incisos I e
I1, da Constituicao Federal, um dado a posteriori para o nasci-
mento de um sindicato diante do enquadramento espontaneo
pretendido, tanto para a categoria, quanto para a base territorial.

Para os casos de desmembramento sindical, a Portaria n.
671/2021 cria um subterftigio para se arquivar impugnacoes a

(43) AZEVEDO, Thiago Pinheiro de. Nova Portaria de Registro Sindical e a Flexibilizacao
do Estatuto Sindical. Revista In Forma Sindical. Fortaleza: Excola Social, Ano 2, n.
22, agosto: 9-12, 2020, p. 10.
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pedidos de registro sindical consistente na impossibilidade de
serem aceitas impugnacoes de entidades desmembrantes, cuja
base territorial é maior que a da entidade desmembrada/impug-
nada, se a sede dessa entidade for a mesma da sede da entidade
desmembrada e houver coincidéncia de categoria.

Aqui, vale um paréntese. Hi uma enorme falha de com-
preensao do sistema com a pressuposicdo de que entidades
de natureza eclética ou complexa, que representam categorias
agrupadas por conexidade ou similaridade, tenham que, efeti-
vamente, se prejudicar ou sofrer processos de dissociacio em
prol de supostas entidades representativas de categorias ditas
especificas. Nem sempre a grandiosidade ou a envergadura da
entidade ja existente, de natureza complexa, podia ser indica-
da como a razao pela qual mereceria ser dissociada em prol de
qualquer “sindicatinho” cartorario supostamente representativo
de categoria mais especifica para, de forma hipocrita, explicar
um suposto alinhamento de quem soluciona processos judiciais
ou administrativos de dissociacdo sindical ao principio da liber-
dade sindical. O critério valido, legal, para fundamentar uma
dissociacao é a da prova, pela entidade representativa da supos-
ta categoria mais especifica, de que pode oferecer possibilidade
de vida associativa regular e de acao sindical eficiente, nos mol-
des da parte final do art. 571 da CLT.

De mais a mais, a natureza eclética de um sindicato, aliada,
muitas vezes, a maior extensao de sua base territorial, é que
explicava a forca motriz por detras de uma regular vida associa-
tiva e de uma acao sindical eficiente que se protrai no tempo de
forma positiva e prospectiva para determinada categoria profis-
sional ou econdémica.

Mauricio Godinho Delgado, inclusive, pondera que o crité-
rio da especificidade, nesse contexto, seria, em posicionamento
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ainda isolado, “incompativel com o Direito Coletivo do Traba-
lho”™* nao s6 porque ndo é proprio aos sindicatos, uma vez
que proximo do individualismo e da especializacao do Direito
Civil, mas porque se “o sindicato existe para ser forte, para agre-
gar um grupo significativo de trabalhadores, é preciso que o
principio da agregacao prevaleca sobre o principio da especiali-
zacdo”™, com o que seria possivel a conclusio, aqui, antes, ja
alinhavada, de que um sindicato de base territorial maior, nos
meandros dos desconsiderados arts 519, alineas “a” a “c”; e 571
da CLT, nem sempre, necessariamente, em procedimentos de
desmembramento e/ou dissociacao, deteria menor representati-
vidade sindical.

5. Por solu¢ées de lege ferenda

Por todas essas circunstancias, e pela frustracao de o Brasil,
a despeito das tentativas, ainda perseverar no problema ins-
taurado com o bindmio “sindicato de carimbo versus sindicato
representativo”, cré-se que, ainda que em modelo de unicidade,
e de lege ferenda, é possivel, aditando-se os critérios previstos nos
arts. 519, alineas “a” a “c”; e 571 da CLT, e para a solucao dos
diversos problemas administrativos e judiciais atinentes a con-
flitos de representatividade sindical, albergados, por exemplo,
nos mais variados ritos dos dissidios intersindicais nao coleti-

vos de representatividade, eleger certos, e importantes, critérios

(44) Sindicato no Brasil: Problemas e Perspectivas. In: PORTO, Lorena Vasconcelos;
PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Temas de Direito Sindical: Homenagem
a José Claudio Monteiro de Brito Filho. Sao Paulo: LTr, p. 54-66, 2011, p. 63.
Também em DELGADO, Mauricio Godinho; e DELGADO, Gabriela Neves.
Tratado Jurisprudencial de Direito Constitucional do Trabalho. Volume II. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, pp. 290-291.

(45) Sindicato no Brasil: Problemas e Perspectivas. In: PORTO, Lorena Vasconcelos;
PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Temas de Direito Sindical, p. 64.
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de afericao de representatividade sindical, que podem, desde ja,
contribuir para que, ainda que em unicidade sindical, sempre
possa prevalecer, mormente em lides envolvendo desmembra-
mento ou dissociacao sindical, o sindicato mais representativo
em detrimento do sindicato de carimbo. Nesse sentido, sugere-
se a adocao cumulativa dos seguintes critérios de afericao de
representatividade sindical:

(i) Numero de filiados ou de associados: ndo so resgata o critério
previsto na alinea “a” do art. 519 da CLT, mas como se trata de
critério classico, de natureza quantitativa, para medir a capaci-
dade de penetracao dos sindicatos na organizacao social de base
e de, por consequéncia, fomentar a base a participacao na vida
associativa e a acao coletiva. Nao se trata de nimero de represen-
tados, mas sim, pura e simplesmente, o namero de filiados, que
sao aqueles que, voluntariamente, aderem ao programa de acao
do sindicato.

Parece evidente que esse critério, no Brasil, nao poderia pre-
valecer sozinho, uma vez que, por essas bandas, e em razao da
representacao automadtica e categorial, nao ha incentivos a que
um trabalhador, para a categoria profissional, ou uma empresa,
para a categoria econdmica, se filie a determinado sindicato se
tais individualidades se beneficiam das normas coletivas enta-
buladas pelos sujeitos coletivos de trabalho independentemente
do dado da filiacao. A filiacao sindical é um importante critério,
mas nem sempre indica a disposicdao dos individuos para dada
representacdo sindical por identificacio™ com o programa de
acdo. E por isso, para que o numero de filiados ou associados,

(46) CARDOSO, Adalberto Moreira. A Década Neoliberal e a Crise dos Sindicatos no
Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2003, p. 356; e CARDOSO, Adalberto Moreira. Os
Sindicatos e a Seguranca Socioeconémica no Brasil. In: RAMALHO, José Ricardo;
SANTANA, Marco Aurélio (orgs.). Além da Fdbrica: Trabalhadores, Sindicatos e a
Nova Questiao Social. Sao Paulo: Boitempo, p. 11-43, 2003, pp. 232, 234, 239 e 240.
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por si sd, é insuficiente e precisa ser completado ou conjugado
com outros critérios, como a

(ii) Qualidade dos servicos sociais fundados e mantidos: resgata o
critério, de natureza qualitativa e funcional, previsto na alinea “b”
do art. 519 da CLT, e que, também, muitas vezes explica o porqué
de certos individuos buscarem a filiacao sindical, pelo interesse
e pelos beneficios imediatos que, na busca do associado, pode
a vida associativa promover, independentemente das contendas
sindicais que, eventualmente, o sindicato resolva encampar;

(iii) O valor do patriménio: o critério enaltece o passado da vida
associativa e a capacidade que o sindicato tem para comprovar
contrapartida a participacao das bases;

(iv) Inversdo do onus da prova, calcada na teoria da distribuicao
dinamica do onus (art. 818, §8§ 1°, 2° e 3°, da CLT) para a en-
tidade que pretende se desmembrar ou se dissociar de entidade
anteriormente existente: o critério, que poderia ser aplicado tan-
to no ambito administrativo, quanto no ambito judicial, quebra
o pacto da mediocridade que se instalou no Brasil com o enal-
tecimento, patrocinado pelos Tribunais do Trabalho, de que os
processos de desmembramento ou de dissociacao sindical nao
poderiam ser impedidos de acordo com uma liberdade sindical.
E preciso estancar a sangria que se pratica, muitas vezes de forma
irresponsavel, a entidades que, ainda que ecléticas, comprovam
vida associativa regular e acao sindical efetiva.

Por esse critério, e em linha com a parte final do art. 571 da
CLT, a nova entidade, que se pretende desmembrada ou disso-
ciada, deve provar que tem condi¢coes de manter vida associativa
regular e uma acao sindical efetiva. O critério tem o condao de
obstaculizar o surgimento desmedido de entidades sindicais, o
que leva esse critério a ser conjugado com um outro, qual seja, a

(v) a prova de que, em casos de desmembramento ou de dis-
sociacdo sindical, as entidades desmembrantes ou dissociantes
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interessadas demonstrem que a assembleia geral da categoria an-
terior, da base territorial anterior, foi convocada para autorizar
o procedimento e a fundacdo de uma outra entidade: com esse
critério, pretende-se corrigir os desvios de conduta praticados
por varios sindicatos de carimbo que convocam apenas parcela
da categoria, exatamente a formada por, tao somente, os inte-
ressados no desmembramento ou na dissociacao, para autorizar
o surgimento da nova entidade sindical, o que é muito comum
em casos de dissociacdo de sindicatos de natureza eclética ou
complexa.

Nos meandros dos principios democraticos, nao se pode
assegurar que aventureiros*” sindicais tenham o aval do direi-
to para abalizar suas condutas pela deliberacao deles mesmos,
de uma suposta assembleia que congrega, as mais das vezes,
individuos que se contam nos dedos, diante da vastidao do
grupo representado pela entidade anterior, a ser supostamente
desmembrada. As novas entidades, em procedimentos de des-
membramento ou de dissociacao, devem se fundar a partir da
convocacao de toda a categoria do sindicato previamente exis-
tente para que tal assembleia autorize, ou nao, a fundacao de
nova entidade por desmembramento ou por dissociacao. Afinal,
a assembleia geral é o 6rgao mais importante da estrutura sin-
dical e é, por meio da assembleia geral, que o sujeito coletivo
de trabalho consegue ilustrar o verdadeiro “momento coletivo”
da representacao sindical. Em nenhum outro momento, da vida
associativa, a solidariedade entre os individuos expressa melhor

(47) Segundo Henrique Macedo Hinz, “o interesse em desmembrar uma entidade
deve ser discutido na entidade a ser desmembrada (geral), evitando-se assim
que aventureiros, com finalidades diferentes daquelas dos que comporao a nova
categoria, venham, por meras questoes formais, a obter a nova representacao.
Afinal, ndo é rara a possibilidade de a propria entidade patronal ou empresas virem
a patrocinar a criacao de entidade profissional menos combativa, com a qual passem
a negociar os direitos de seus empregados” (Direito Coletivo do Trabalho, p. 20).
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a ideia de grupo unido para finalidades comuns, ainda mais se
levada em consideracdo a vinculacao da entidade sindical a uma
perfeita democracia sindical interna. O critério s6 pode ser justo
se for conjugado com a necessaria

(vi) imposicao a que a nova entidade sindical disponha, em seus
estatutos, de elementos caracterizadores da possibilidade de am-
pla participacao das bases nos destinos sindicais, mediante a im-
plementacao de verdadeira democracia sindical interna: por esse
critério, pretende-se recuperar a exigéncia moral, ja contida nos
arts. 133, inciso IV; e 135 do Anteprojeto de Lei de Relacoes
Sindicais (ALRS), no sentido de que os estatutos da entidade
sindical tratem, minimamente, de elementos que assegurem os
principios de liberdade organizativa, de democracia interna e de
respeito aos direitos da minoria (ou da participacao efetiva, nos
processos eleitorais, periodicamente convocados, de grupos de
oposicao, sem temor de represalias ou de acoes policialescas); e,
por fim,

(vii) a demonstracao, mediante pesquisas estatisticas, de campo,
de entrevistas as bases, e na periodicidade que a lei ou a jurispru-
déncia entender por bem definir, da manutencéao da representati-
vidade sindical nos moldes anteriormente auferidos, sob pena de
o titulo de “legitimo representante” se perder e viabilizar a que
outra entidade possa batalhar e concorrer pela representativida-
de sindical.

Todos esses critérios poderiam ter sido, de alguma forma,
inseridos na Portaria n. 671/2021 ao dispor acerca dos procedi-
mentos administrativos para o registro de entidades sindicais,
se se admite essa natureza interventiva do Poder Executivo na
administracdo da unicidade sindical no ambito administrativo.

Se, no entanto, nao se deve mais admitir tanta interferéncia
administrativa na vida associativa e sindical, mormente quando
o mero cadastro, por portarias ministeriais, assumiu, na pratica,
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a feicao de autorizacdo prévia para a atuacido sindical, a solu-
¢ao do manicomio sindical brasileiro esta na autorregulacao dos
conflitos intersindicais de representacao, fora da esfera estatal,
fora da intervencao administrativa do Poder Executivo, fora da
superficialidade com que conflitos sao decididos pelo Poder Ju-
diciario.

Com vistas a implementacio de uma Reforma Sindical*®,
o denominado “Forum Sindical de Trabalhadores” (FST), capi-
taneado por algumas centrais sindicais (CTBN, Nova Central,
CSA e CGTB), e por intermédio do Deputado Federal Lincoln
Portela (PL/MG), apresentou, em 16 de outubro de 2019, a
Mesa Diretora da Camara dos Deputados, o Projeto de Lei (PL)
n. 5.552/2019 visando nao a alteracao do art. 8° da Constituicao
Federal, mas, com o intuito de manter integra a estrutura sin-
dical confederativa piramidal de trabalhadores e empregadores,
melhor regulamentar o art. 8°.

O art. 2° do PL n. 5.552/2019 valora o sistema de unici-
dade sindical (art. 9°), a representacao sindical por categorias
(arts. 9° e 10), o sistema confederativo (arts. 4° e 5°), e, quica
em razao de manifestacoes do Supremo Tribunal Federal em
reclamacodes constitucionais sobre o tema da deliberaciao assem-
blear quanto 2 instituicio de contribuicoes sindicais inclusive
a nao filiados/associados, valora a autonomia e a soberania das
assembleias gerais, vedando, ao Poder Publico, a interferéncia e
a intervencao na organizacao sindical, razao pela qual institui o
Conselho Sindical Nacional (CSN) para, enfim, tratar da que-

(48) Que antes e mais do que nunca é “imprescindivel e urgente” nos dizeres de BORBA,
Joselita Nepomuceno. A Covid-19 e a Fragilidade do Sindicato durante a Epidemia
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mai-19/joselita-nepomucento-
covid-19-fragilidade-sindicato>. Acesso em: 21 maio 2020.
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rida e sugerida, acima, autorregulacao da organizacao sindical,
apta a gerir o procedimento de registro e de ordenacao dos sin-
dicatos, federacoes e confederacoes (art. 11), fora da aba estatal.
Tao so6 pela projecao de um Conselho Sindical Nacional, o pro-
jeto ja inovaria, independentemente do sistema de unicidade,
uma vez que traria, ao debate do mundo sindical, o conceito de
autogestao de toda a estrutura por um organismo de represen-
tacao paritaria e autonomo, em uma aposta de dificil degluticao
para uma proposta que pretende fortalecer a unicidade.

Nos termos do art. 12, incisos II, III, IV e VI, do PL n.
5.552/2019, o CSN deteria a competéncia para efetuar o registro
das entidades sindicais de todos os graus, expedindo as respectivas
certidoes; para elaborar as normas de regulacao e regulamenta-
cdo do sistema sindical brasileiro; para definir as controvérsias
sobre o enquadramento sindical; para decidir sobre os conflitos
existentes entre as entidades sindicais, especialmente os relativos
a enquadramento, base territorial, registro, representatividade
sindical, coordenacao de atuacao sindical, apds a oitiva da con-
federacao do plano categorial correspondente.

A ideia da autorregulacao, agora ja voltada para uma re-
formatacao constitucional, se mantém na Proposta de Emenda
a Constituicao (PEC) n. 196/2019, capitaneada e apresentada
pelo Deputado Federal Marcelo Ramos (PL/AM) em 11 de no-
vembro de 2019, e que propde a instituicao de um Conselho
Nacional de Organizacao Sindical (CNOS), de natureza biparti-
te e autdnomo, agora na perspectiva de uma “reforma sindical”
progressiva que preserve as representacdes da unicidade do
agora, preparando-as para um mundo de maior pluralidade do
futuro, mediante a insercao, no sistema, do conceito de ente
sindical mais representativo.
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Para um projetado novo art. 8°, inciso V, da Constituicao
Federal, o CNOS da PEC n. 196/2019 deteria a competéncia
para aferir a representatividade para o exercicio das prerroga-
tivas e atribuicoes sindicais de entidades de trabalhadores, de
servidores publicos e de empregadores (alinea “a”); para estabe-
lecer requisitos obrigatérios de representatividade, democracia,
eleitos, mandatos e de transparéncia que deverao constar dos
estatutos sindicais em todos os niveis da organizacao sindi-
cal; e para instituir, no destaque a independéncia do Estado,
mecanismos de mediacao, arbitragem e solucao de conflitos in-
tersindicais e de representacao.

Ainda que haja muito a estudar, a discutir e a projetar para o
futuro™”, a autorregulacao do sistema sindical parece ja constituir
tema novo e que nao devera mais abandonar os futuros debates
em torno da “Reforma Sindical”, uma vez consolidada a inefici-
éncia e a incompreensao estatal quanto a verdadeira autonomia
sindical e a concretizacao do principio da liberdade sindical.

(49) O PLn.5.552/2019 foi apensado, em 11 de novembro de 2019, ao PL n. 4.430/2008,
que, por sua vez, ja fora apensado ao PL n. 6.706/2009 em abril de 2018. Tal PL
n. 6.706/2009, que so tratava de dar nova redacéo ao § 3° do art. 543 da CLT, esta,
agora, capitaneando vdrios projetos de reforma sindical, todos apensados em relativa
desordem. A PEC n. 169/2019, em marco de 2023, foi submetida a recém criada
Comissao Especial, pela Mesa Diretoria da Camara dos Deputados, para parecer, em
uma movimentacdo ainda preliminar no Congresso Nacional. Sobre a “colcha de
retalhos” das varias propostas de alteracéo, quer da legislacéo infraconstitucional,
quer do texto constitucional, em matéria de “reforma sindical”, ver, FREIRE,
Luciana Nunes. Reforma Sindical, Um Grande Desafio. In: ZAVANELLA, Fabiano;
FREIRE, Luciana Nunes (coord.). Direito do Trabalho e Gestao Corporativa. Sao
Paulo: LTr - Ipojur, p. 129-138, 2023, pp. 135-137; e PUGLISI, Maria Lucia Ciampa
Benhame; COLLESI, Paula Castro. As Propostas de Emenda Constitucional (PECs)
Brasileiras sobre Estrutura Sindical - Na Contramao das Regras da OIT. In: PUGLISI,
Maria Lucia Campos Benhame; GADOTTI, Maria Lucia Menezes (coord.). Temas
Atuais de Relacoes Sindicais. Sao Paulo: Matrioska — Associacdo Paulista de Relacoes
e Estudos Sindicais-APRES, p. 213-240, 2022, pp. 223-2209.
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CONTRATACAO DE EMPREGADO POR
MEIO DE MEI'S E FRAUDE A LEI

Bruno Narciso™
Resumo

O presente artigo tem como objetivo introduzir o conceito de microempre-
endedor individual para, em seguida, analisar as formas de se distinguir essa
forma de trabalho auténomo da relacdo empregaticia e, por fim, evidenciar
os impactos negativos ao trabalhador e a sociedade causados pela contratacao
fraudulenta de microempreendedores individuais que mascaram uma autén-
tica relacao de emprego.

Palavras-chaves

Microempreendedor individual, relacao de emprego, fraude, lei, empregado,
autonomo, poder diretivo, subordinacao.

Sumario

1. Breves consideracdes sobre o microempreendedor individual. 2. Diferen-
ciacdo de empregado e autdonomo. 3. Impactos da contratacio fraudulenta
de MEI.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O
MICROEMPREENDEDOR INDIVIDUAL

A Lei Complementar n. 123/2006 estabelece normas ge-
rais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte,

(*) Mestrando em Direito do Trabalho pela PUC-SP. Especialista em Direito do Tra-
balho pela PUC-SP. Especialista em Direito Previdenciario pela EPD. Membro
efetivo/Jovem jurista do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior.
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notadamente no que se refere a apuracao e recolhimento dos
impostos e contribuicoes, bem como de obrigacoes trabalhis-
tas e previdenciarias. O microempreendedor individual (MEI) ¢é
modalidade de microempresa.

Considera-se MEI, em sintese, quem tenha auferido receita
bruta, no ano-calendario anterior, de até R$ 81.000,00, que seja
optante pelo Simples Nacional e seja empresario individual que
se enquadre na definicao do art. 966 do Codigo Civil ou em-
preendedor que exerca (i) comercializacdo e processamento de
produtos de natureza extrativista; (ii) atividades de industriali-
zacao, comercializacao e prestacao de servicos no ambito rural
ou (iii) atividades autorizadas pelo Comité Gestor do Simples
Nacional.

O microempreendedor individual nao deixa de ser pessoa
fisica, mas que exerce atividade empresaria em nome proprio. E
um trabalhador auténomo pejotizado. Por isso, responde com
seu patrimonio pessoal pelos riscos do negocio, afinal, os bens
do MEI sao os mesmos da pessoa fisica. Apesar da obrigatorieda-
de de cadastro no CNPJ, nao ha distincao entre a personalidade
da pessoa natural e da empresa. Nesse sentido, sao diversos os
julgados” estabelecendo que a MEI é uma ficcdo juridica ape-
nas para fins tributarios.

O enquadramento como MEI importa opcao pelo reco-
lhimento da contribuicdo previdenciaria, como contribuinte
individual. O MEI, conforme art. 21, § 2° 11, da Lei 8.213/1991,

(1) V.g: (TJ-SP - AL: 20558954320228260000 SP 2055895-43.2022.8.26.0000, Rela-
tor: Alfredo Attié, Data de Julgamento: 02/06/2022, 27* Camara de Direito Priva-
do, Data de Publicacao: 02/06/2022). (TRT-18 - AIRO: 00101841320215180241
GO 0010184-13.2021.5.18.0241, Relator: KATHIA MARIA BOMTEMPO DE AL-
BUQUERQUE, Data de Julgamento: 08/11/2021, 2* TURMA)
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recolhe contribuicao previdenciaria de 5% sobre o salario minimo.
Preenchidos os requisitos legais, possui direito a aposentadoria
por idade, aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca. Os de-
pendentes do microempreendedor possuem direito a pensao por
morte e auxilio-reclusao. Entretanto, o MEI nao pode se aposen-
tar por tempo de contribuicao.

Nao poderd optar pela sistematica do instituto do MEI, em
sintese, o empreendedor que (i) possuir mais de um estabeleci-
mento; (ii) participar de outra empresa como titular, sécio ou
administrador; (iii) constituir uma strartup ou (iv) contratar
mais de um empregado.

Nota-se que o MEI pode contratar apenas um empregado.
Mesmo assim, para os casos de afastamento legal do tinico em-
pregado, é permitida a contratacao de outro, inclusive por prazo
determinado, até que cessem as condicoes do afastamento.

O empregado tinico do MEI deve receber o saldrio minimo
ou o piso de sua categoria. Ha obrigatoriedade de recolhimento
do FGTS desse empregado, com aliquota de 8%, bem como de
recolhimento de contribuicao previdenciaria, com aliquota dife-
renciada de 3% sobre o salario de contribuicao.

Pelo breve exposto, e conforme consta no art. 18-E da Lei
Complementar n. 126/2006, o instituto do MEI ¢ uma politi-
ca publica que tem por objetivo a formalizacao de pequenos
empreendimentos e a inclusao social e previdenciaria. Para tan-
to, cria-se uma ficcao juridica de que o empreendedor pessoa
fisica, trabalhador autonomo, é uma empresa e, assim, possa
ter condicoes diferenciadas para o cumprimento, sobretudo, de
obrigacoes tributdrias, previdenciarias e trabalhistas, de forma a
facilitar o empreendimento.
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Contudo, e nao raro, o instituto do MEI tem sido desvirtua-
do para mascarar verdadeiras relacoes empregaticias, o que afeta
direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores e causa im-
pacto negativo a sociedade pela menor arrecadacao tributaria,
notadamente no ambito previdenciario.

2. Diferenciacao de empregado e autbnomo

Conforme art. 3° da CLT, quatro sdo os requisitos para se
definir uma relacao como empregaticia: pessoalidade, nao even-
tualidade, subordinacao e onerosidade. O empregado presta
servicos sob a dependéncia do empregador, ou seja, nao assume
o risco da atividade.

Por sua vez, o autonomo distingue-se do empregado pela
possibilidade de prestacao de servicos que podem ser impesso-
ais e pela mitigacao da subordinacao, afinal, o autonomo assume
o risco da atividade.

Observa-se, atualmente, certa dificuldade em aceitar a pres-
tacao de servicos de forma autonoma a uma empresa, ainda que
nao exista qualquer impedimento legal para tanto. Entao, nao é
porque ha prestacdo de servicos autonomo a uma empresa, nao
é porque ha pejotizacao que, necessariamente, esta configurada
a fraude a relacao empregaticia.

Pelo fato de o empregador assumir os riscos da atividade,
possui o poder diretivo sobre a prestacao de servicos sob sua de-
pendéncia. O poder diretivo do empregador divide-se em trés:
poder de controle, poder de disciplinar e poder de organizacao.

O poder de controle indica que o empregador pode fiscali-
zar se estdao sendo corretamente executadas as tarefas delegadas
aos empregados, bem como controlar a forma e o modo que
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essas atividades sao realizadas. Pode, por isso, e por exemplo,
fiscalizar a jornada de trabalho e o horario de almoco dos em-
pregados.

O poder disciplinar consiste na possibilidade de punicao
ao empregado para que se adeque as normais legais e da em-
presa. Pode, por exemplo, ter seu salario descontado por faltas
injustificadas ou atrasos. Pode ser advertido, suspenso e, até,
em ultima instancia, dispensado por justa causa.

Por fim, o poder de organizacao revela que o empregador,
dirigindo a prestacao de servicos, pode organizar as atividades
da maneira que melhor entenda que os objetivos da empresa
serao cumpridos.

Modernamente, entretanto, o poder diretivo tem sido miti-
gado nas relacoes de emprego, conferindo-se relativa autonomia
ao empregado.

Cita-se a adoc¢ao do hordrio flexivel pelas empresas, ou seja,
o empregado tem a obrigacao de trabalhar 8 horas por dia, mas
ha certa flexibilidade em seus horarios de entrada. Assim sendo,
por exemplo, o empregado nao precisa chegar todos os dias as
9 horas, podendo iniciar as suas atividades entre 8 e 10 horas,
conforme seus proprios critérios.

A larga adocao do regime home office pelas empresas tam-
bém contribuiu para a mitigacao do poder diretivo, na medida
em que nao ha fiscalizacao constante da forma e do modo que
sao desempenhadas as tarefas pelos empregados. Nesses exem-
plos, nota-se que o empregado assume parte do poder diretivo,
sem que seja por isso disciplinarmente punido e sem que o po-
der de controle deixe de existir.
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Essa situacao atual nido se diferencia tanto do trabalho au-
tonomo. Da mesma forma que o empregado nao é aquele que
nao possui nenhuma autonomia, nao se pode dizer que o auto-
nomo deva possuir plena autonomia.

Existe o poder de organizacao de quem contrata o tra-
balhador auténomo. O contratante pode determinar certos
parametros de formas e modos da prestacdo de servico. Por
exemplo, é verdade que o autdnomo nao tem a jornada fiscali-
zada e pode se organizar em seus horarios. Mas, a depender da
natureza do empreendimento, é possivel a manifestacio de um
poder de organizacdo para que a prestacdo de servicos ocorra
em horario comercial.

Também hd alguma manifestacao do poder de controle
por ser possivel a fiscalizacao, pelo contratante, se o prestador
estda desempenhando corretamente os servicos. Se nao estiver,
é possivel o exercicio de algum poder disciplinar para advertir
o prestador para que os servicos sejam prestados da manei-
ra contratada, podendo, em ultima instancia, haver resolucao
contratual. Frisa-se que o Codigo Civil, ao dispor sobre a
prestacao de servicos, prevé a possibilidade de rescisao contra-
tual sem e com justa causa.

Imaginemos um pintor contratado para pintar um apar-
tamento residencial, em cldssico exemplo de trabalhador
autonomo. O dono do imovel podera escolher a cor da tinta e
a ordem de pintura dos comodos, como manifestacao do poder
de organizacao. Pode fiscalizar se as pinturas estdo sendo reali-
zadas a contento, como exercicio do poder de controle. Se nao
estiverem, pode advertir o pintor e até rescindir o contrato, em
decorréncia do poder disciplinar.
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Se ha alguma manifestacao do poder diretivo sobre o tra-
balhador autonomo, nao é possivel afirmar que nido exista
nenhuma subordinacao, pois sao duas facetas da mesma moeda,
ou seja, um so existe por causa do outro.

O que distingue, entao, o autdbnomo do empregado? A
primeira distincao ¢ a intensidade do poder diretivo e, como
consequéncia, a intensidade da subordinacao. O empregador
pode “o mais”, mas nao deixa de ser empregador se fizer “o me-
nos”. Como se disse, o empregador pode determinar o horario
de entrada do empregado, punindo-o disciplinarmente por atra-
sos. Mas se abrir mao desses poderes para a adoc¢ao de horarios
flexiveis ou de regime de trabalho em home office, nao deixa de
ser empregador. Nem deixa de ser empregador se, por liberali-
dade, nao fizer uso desses poderes.

O contratante de autonomo, por sua vez, pode “o menos” e
nao pode “o mais”. E, se pode “o menos”, nao é correto afirmar
que nao pode nada. O contratante possui poder organizacional
para definir os parametros da prestacao de servicos, mas, en-
quanto o empregado pode, o autonomo deve permanecer com
alguma autonomia sobre a organizacao do tempo, modo e forma
que executard suas atividades.

Assim sendo, o contratante pode definir uma margem de
hordrios para que a prestacao de servicos seja realizada, mas nao
pode, como o empregador, exigir que o prestador chegue em
determinado horario, punindo-o com descontos em sua remu-
neracao por atrasos ou faltas, nem pode fiscalizar o seu horario
de almoco.

O autonomo é contratado para a realizacao de um trabalho,
nunca com autonomia irrestrita, mas dentro de certos parame-
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tros contratados, e dentro desses parametros possui autonomia.
Vimos que ha certa manifestacio do poder diretivo pelo con-
tratante, mas o exercicio desse poder diretivo deve se dar para
o estabelecimento dos parametros em que o servico serd pres-
tado. Dentro desses parametros, ha autonomia do prestador de
servicos e nao pode haver, pelo exercicio dessa autonomia, ma-
nifestacao do poder diretivo.

Se o trabalho do autonomo foi concluido no prazo e dentro
dos parametros contratados, pouco importa o horario de tra-
balho, atrasos, dias nao trabalhados e tempo dispendido para
refeicio e descanso. O contratante nao pode advertir ou res-
cindir o contrato por esses motivos. Mas 0 mesmo nao ocorre
com o empregado. Atrasos, faltas constantes e inobservancia do
tempo para intervalo intrajornada podem culminar no exercicio
do poder disciplinar pelo empregador, ainda que o trabalho de-
senvolvido por esse empregado seja satisfatorio.

Todo o raciocinio exposto serve para se refutar a ideia de que
o trabalhador autonomo nao possui nenhuma subordinacao. O
empregado ¢ subordinado ao empregador. Se essa subordinacao
¢ mitigada, nao deixa de ser empregado. O autdénomo, por sua
vez, possui certa subordinacao, mas que necessariamente é mi-
tigada, pois a autonomia do prestador de servicos nao é plena,
mas restrita aos parametros fixados na contratacao.

Por isso, dissemos anteriormente que, em relacao aos re-
quisitos da relacao empregaticia, um dos modos de se distinguir
o empregado do autdonomo é principalmente a subordinacao. Se
é efetivamente subordinado, é empregado. Se possui subordina-
cao mitigada nao decorrente de liberalidade, é autonomo.

A subordinacao nao é social, pois nao é a pessoa do empre-
gado que esta subordinada e, sim, sua atividade. Afastou-se o
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conceito de subordinacao econdmica, pois o empregado pode
nao depender economicamente do empregador, e mesmo o
autonomo pode ser dependente economicamente de um contra-
tante. Por fim, nao se adota o conceito de subordinacéo técnica,
tendo em vista que nem sempre o empregador possui conheci-
mento técnico das atividades desempenhadas pelo empregado.

O Brasil adotou o modelo da subordinacao juridica, tam-
bém chamada de hierarquica, ou seja, por meio de um contrato
de trabalho previsto em lei, as atividades do empregado ficam
sujeitas ao poder diretivo do empregador.

De forma semelhante, o auténomo sujeita as suas ativida-
des a uma subordinacao, ainda que mitigada, em decorréncia de
um contrato de prestacao de servicos previsto em lei.

Importante lembrar que a doutrina italiana criou o conceito
de parassubordinacido, que nao esta tipificado na legislacao bra-
sileira. O tema é controverso e trés sao as correntes doutrindrias
brasileiras a respeito.

Para a primeira corrente, que defendemos pelo contexto do
Brasil, a parassubordinacao ¢ a subordinacao mitigada que ana-
lisamos, aplicavel a nao empregados, como os autdnomos, sem
que caracterize uma relacao de emprego.

A segunda corrente indica que a parassubordinacao é de-
corrente do poder de organizacao e é uma outra via, um trabalho
intermedidrio que se situa entre o auténomo e o empregado.
Dada a auséncia de tipificacdo no ordenamento juridico brasi-
leiro, entendemos que essa corrente é inaplicavel em nosso pais.

Finalmente, a terceira corrente também defende que a pa-
rassubordinacao é uma subordinacao mitigada, mas que ainda
indica uma subordinacao, ou seja, se houver parassubordinacao
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de um trabalhador nao empregado, estariamos diante de uma
fraude trabalhista. Como defendemos que no trabalho autono-
mo existe alguma subordinacao, a aplicacao dessa vertente, no
Brasil, significaria dizer que praticamente toda a relacao nao
empregaticia é fraudulenta.

Na Espanha, utiliza-se a segunda vertente e aplica-se o con-
ceito de subordinacdo econdomica. Por isso, existe trabalhador
autonomo, que de fato possui plena autonomia, o auténomo
economicamente dependente, ou seja, um parassubordinado e,
por fim, o empregado. O autdénomo parassubordinado possui,
dentre outros, direito a 18 dias de férias e deve haver uma inde-
nizacdo por perdas e danos em caso de rescisao contratual.

No Brasil, nao existe regulamentacao da parassubordinacao
e, se 0 que temos previsto hoje é empregado ou autdonomo, essa
subordinacao mitigada, ainda que se chame de parassubordina-
cao, deve ser encarada como trabalho auténomo.

Também como dito, a pessoalidade é outra forma de se ave-
riguar a distincao entre empregado e autdnomo. O empregado
deve prestar servicos pessoais, nio podendo fazer-se substituir
por outra pessoa. Se houver a possibilidade nao esporadica de
substituicao por outra pessoa para a prestacao de servicos, es-
tamos falando de um autonomo. Mesmo assim, nio se pode
perder de vista que um auténomo pode ser contratado para ser-
vicos pessoais, ou seja, a impessoalidade revela um autonomo,
mas a pessoalidade nao revela um empregado.

Os demais requisitos da relacdo empregaticia nao se prestam
tanto a diferenciar o autonomo. O empregado nao é eventual, mas
nada impede a contratacado de um autonomo para a prestacao de
servicos continuos, por prazo determinado ou indeterminado,
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ainda que exclusivo ao contratante. Por fim, a onerosidade esta
prevista em ambos os casos, pois enquanto o empregado recebe
salario, o prestador de servicos possui remuneracao.

O ultimo requisito que permite a distin¢ao entre autdonomo
e empregado € a assuncao de riscos da atividade. Se assumir os
riscos da atividade, é autdnomo, mas, se ndo os assumir, é em-

pregado.

Por isso, acreditamos que a Justica do Trabalho, ao analisar
se 0 caso é, ou nao, de fraude de vinculo empregaticio, deve se
analisar sobretudo a intensidade da subordinacao, a pessoalida-
de e a assuncao de riscos.

Erronea é a ideia de que o autonomo nao possua qualquer
subordinacdo, nem tenha que dar satisfacoes minimas ao con-
tratante.

Insta salientar que a prestacao de servicos exclusivos ao con-
tratante nao indica que se trata de fraude na relacao de emprego.
Isso porque o autonomo pode ser exclusivo e o empregado nao
precisa ser exclusivo, podendo ter mais de um emprego. A ex-
clusividade na prestacao de servicos, entao, em nada contribui
para a diferenciacdo entre empregado e autonomo.

A previsao de direitos trabalhistas no contrato autonomo
nao deve ser levada em consideracao para que se diga que a re-
lacao é fraudulenta. O autdonomo, prestando servicos por conta
propria, nao tem direito a férias remuneradas, 13° saldrio, dentre
outros direitos tipicos do empregado. No entanto, nada impede
que a contratacao preveja essas verbas ao prestador de servico, o
que é louvavel e dignifica o trabalho. Dessa forma, nao é porque
o autdénomo, por exemplo, tinha férias remuneradas, ou recebia
13° salario que estamos diante de uma fraude trabalhista.
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O art. 442-B, introduzido a CLT pela Lei n° 13.467/2017,
estabelece que a contratacao do auténomo, cumpridas por este
todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de for-
ma continua ou nao, afasta a qualidade de empregado.

Particularmente, entendemos que a disposicao celetista nao
estd a autorizar a fraude na relacao de emprego, mesmo porque
essa interpretacdo seria contraria ao disposto no art. 9° da CLT
e, também, aos principios da primazia da realidade e da irrenun-
ciabilidade de direitos trabalhistas.

Na verdade, a melhor interpretacao é de que o art. 442-B
da CLT, ao determinar o cumprimento das formalidades legais,
esta exigindo nao apenas o preenchimento dos requisitos con-
tratuais, mas, também, dos requisitos para a execucao de um
trabalho verdadeiramente autonomo, nos moldes de tudo o que
estamos falando no dia de hoje. Acredito que a intencao do le-
gislador tenha sido a de deixar claro que nem todo trabalho
autonomo € fraudulento.

Sendo o microempreendedor individual trabalhador um au-
tonomo, que assume os riscos da atividade e que pode, se assim
acordado, fazer-se substituir por seu tnico empregado ou por
prestador de servicos que contratar, tem-se que é possivel a pres-
tacao de servicos por MEI a uma empresa, com subordinacao
mitigada, sem que isso configure fraude a relacao de emprego.

Contudo, se ausentes os requisitos estudados de uma
legitima relacao autdonoma, estaremos diante de uma fraude tra-
balhista. Como o microempreendedor individual é uma pessoa
fisica, muitas sdo as contratacdes fraudulentas de verdadeiros
empregados como MEI, em que a contratacdo autdnoma masca-
ra uma relacdo de emprego.
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Essas fraudes devem ser combatidas pelo Ministério Publi-
co e pela Justica do Trabalho. A contratacao irregular de MEI
viola direito e garantias fundamentais do empregado, além de
afetar a sociedade, como um todo, pelos efeitos da queda de
arrecadacao tributdria, sobretudo previdencidria.

3. Impactos da contratacao fraudulenta de MEI

Como relatado, a criacao do MEI teve como objetivo a
formalizacao de pequenos empreendimentos no Brasil, pela sim-
plificacao, sobretudo, das obrigacoes tributarias e trabalhistas.

Conforme dados do Servico Brasileiro de Apoio as Micro
e Pequenas Empresas (SEBRAE)® | no ano de 2022, 73,4% das
empresas registradas no pais eram MEI, o que representa quase
15 milhoes de microempreendedores individuais. O microem-
preendedor individual representou 10% dos contribuintes da
Previdéncia, mas somente 1% da arrecadacio do mesmo ano®.

O empregado, por sua vez, conforme art. 11, I, da Lei n°
8.213/1991, ¢é segurado obrigatério da Previdéncia Social. As-
sim sendo, tem de 7,5 a 14% do salario descontado a titulo de
contribuicdo previdenciaria, enquanto o MEI, como vimos, re-
colhe apenas 5% do saldrio minimo.

A existéncia de fraude na contratacdo de MEI’s, ou seja, a
contratacao pejotizada de pessoas que sao tipicamente empre-

(2) Disponivel em: https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/artigos/brasil-tem-
quase-15-milhoes-demicroempreendedoresindividuais,e538151eeal56810Vgn-
VCM1000001b00320aRCRD#:~:text=0s%20Microempreendedores%20Indivi-
duais%20(MEIs)%20comp%C3%B5em,de%20empresas%20formais%20do%20
Pa%C3%ADs. Acesso em 04/05/2023.

(3) Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2023/04/mei-representa-
10-dos-contribuintes-da-previdencia-mas-so-1-da-arrecadacao.shtml. Acesso em
04/05/2023.
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gadas, representa, entdo, um impacto enorme sobre os cofres da
Previdéncia Social.

Vale lembrar que o nosso sistema previdenciario possui ali-
cerce na solidariedade, de modo que a geracao atual trabalha
para sustentar os beneficios previdencidrios dos inativos. Por
isso, as fraudes na contratacao de MEI’s ameacam o equilibrio
financeiro da Previdéncia para o custeio, sobretudo, dos apo-
sentados.

Mais do que isso, os trabalhadores MEI que, na verda-
de, sao empregados, também sao muito prejudicados. Além de
nao possuirem direitos trabalhistas, como férias acrescidas de
1/3, 13° salario, garantia de piso salarial, dentre outros, nao
poderao se aposentar por tempo de contribuiciao e, quando
forem se aposentar por idade, se nao tiverem realizado con-
tribuicdes complementares, irdo se aposentar apenas com um
saldrio minimo.

Essa situacao tem causado preocupacdo no governo atual
e o Ministro do Trabalho, Luiz Marinho, ja declarou neste ano
que estuda alterar as regras do MEI, devido ao alto indice de
fraudes trabalhistas e 2 queda nas arrecadacoes™.

O Ministro do Trabalho afirmou as leis devem ser moder-
nizadas para que se combata a fraude. Defende que a ampliacao
do MEI, do microempreendedor individual nao fraudulento,
por um lado, facilitaria a geracao de emprego, mas por outro,
representaria ainda menos arrecadacao, pelo que a saida seria a
taxacao dos mais ricos, como forma de compensacao.

(4) Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2023/02/13/
marinho-diz-que-pode-estar-havendo-uso-do-mei-para-fraudes-trabalhistas.htm.
Acesso em 04/05/2023.
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Tramita no Congresso o Projeto de Lei Complementar
108/2021, que pretende alterar a mudanca da faixa minima de
faturamento do MEI, de R$ 81 mil para R$ 130 mil anuais e,
ainda, possibilitar a contratacao de dois empregados.

O fato é que a nem toda contratacao de trabalhador au-
tonomo como MEI ¢é fraudulenta, mas muitas sao fraudes que
mascaram a relacao de emprego. Essas fraudes prejudicam
direitos dos trabalhadores e impactam na arrecadacao tri-
butaria, sobretudo previdenciaria, prejudicando a sociedade
como um todo.

O governo afirma estar estudando o que pode ser feito,
mas a tramitacdo de um unico projeto de Lei, apenas amplian-
do a atuacao do microempreendedor individual, no momento,
parece medida timida para um problema grave que deve ser en-
frentado.

Por todo o exposto, temos como certo que as leis brasi-
leiras precisam, urgentemente, ser modernizadas, para que
acompanhem a evolucao das relacoes de trabalho e, de um lado,
facilitem a atuacdo do microempreendedor verdadeiramente
autonomo e, de outro, combatam a fraude empregaticia na con-
tratacao de microempreendedores individuais.






